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RESUMO

O presente trabalho consiste na apresentagdo de uma nova dogmatica apresentada,
no intento de normatizar a Constituicdo. O neoconstitucionalismo surge como
proposta inovadora de uma nova teoria do direito que, se pauta na efetivacdo de
direitos, o verdadeiro enfoque do presente estudo. Contudo, como se mostra de
forma contraria aos parédmetros do atual sistema juridico, denominado, de
positivismo juridico, as criticas sdo, deveras, atenuantes. A pesquisa busca
estabelecer as criticas da doutrina, mas também encontrar argumentos,
sustentaveis, para refuta-las. Retoma-se ainda a antiga polémica entre direito e
moral, nos quais se demonstram como pilares do novo paradigma, bem como o
estudo das técnicas de interpretagdo e ponderagdo, que, se mostram,
indispensaveis para o exercicio da interpretacdo e da colisdo entre os direitos
fundamentais. Por fim, analisaremos todo o conteudo estudado para legitimar o uso
da prova ilicita, quando o ordenamento se deparar com violacbes de direitos
fundamentais. Repise-se que o trabalho prima pela efetivacdo e pela eficacia do
direito.

PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo. Ponderacdo. Efetivagcdo de Direitos.
Direito Fundamental. Prova llicita.



ABSTRACT

This assignment consists on the presentation of a new dogmatic presented as an
attempt to normatize the Constitution. The Neoconstitucionalism comes up as a
inovative proposal of a new law theory that, prompts itself on rights efectivation, the
real focus on the present study. Yet, shows itself contrary to the actual legal system
parameters, denominated positivism, the critics are plenty extenuating. The following
research tries to stablish the doctrine's critics, but also look for coherent arguments to
refute them. Yet resumes the old controversy between right and moral, those that
show themselves as the pillars of the new paradigm, as well as the studies of
ponderation and interpretation, that, are undispensable to the exercice of
interpretation and colision between fundamental rights. Lastly, we will analyze the
whole studied content to legitimate the use of legal proof when the legal order faces
a fundamental rights violation. Strengthens that this assignment focus on the law
efficiency and efectivation.

KEYWORDS: Neo-constitutionalism. Weighting. Realization of Rights. Fundamental
Rights. lllicit Evidence.
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1 INTRODUGAO

Fato é: o tema é altamente criticado. Aprofundando sobre o tema
encontraremos varias pesquisas, artigos, livros, tese de conclusao de curso tratando
do assunto, mas na sua maioria, o posicionamento adotado é o repudio contra
qualquer dogmatica que apresente uma filosofia diversa daquela trazida pelo
positivismo juridico.

E certo que, refutar todas as criticas apontadas pela doutrina contraria
€ um grande desafio, mas como a propria proposta do neoconstitucionalismo é
justamente uma interpretacdo que se encaixe aos moldes da sociedade atual,
respeitando os limites trazidos pela constituicdo, adoto, desde logo, uma
interpretacao legitimada pela Carta Magna, na busca de propor respostas as criticas
mais ferrenhas que serdo apresentadas ao longo da pesquisa, no intento de
demonstrar que essa filosofia € a que a sociedade tanto clama, pois atenderia a
seguranga juridica, tanto quanto a social.

Inicialmente, pode ser observado que a razdo principal das criticas
adotadas se da em virtude da evolugao histérica. A Constituicdo de 1988, com toda a
gama de direitos e principios, instituida apés uma era de ditadura, imposi¢des e
violacdes de direitos fundamentais, se apresenta como uma constituicio inovadora.

No entanto, uma Constituicdo garantista/positivista, onipotente e
previsivel fora enraizada de tal forma na interpretacdo do ordenamento juridico que
qualquer sistema que apresente medidas capazes de quebrar os paradigmas por ela
imposta, logo se apresenta como ameaga contra a seguranga juridica proposta pelo
préprio ordenamento.

O carater normativo da Constituicdo possui sua importancia dentro do
sistema, mas atribuir a ineréncia da normatizacdo a seguranga juridica do
ordenamento, desprezando a realidade social e os mais diversos fendmenos que
nos é apresentado, ndo me parece razoavel. Inobstante, a doutrina critica nao
apresenta nenhum parametro que sirva de aporte para essa realidade, ou seja, o
que interessa é a “seguranca juridica” teorizada.

A principal motivagdo acerca do tema, foi se deparar com o
posicionamento critico que demonstra a desconsideragédo em relagdo aos demais
ramos do direito em decorréncia de uma filosofia amplamente legalista que, por sua

vez, demonstra uma preocupag¢do maior com a formalidade juridica do que com a



eficacia idealizada pela regra, que na sua concepcao tem o intento de prover a
finalidade de dever ser, e partindo do que estatui o garantismo & certo que sobra
formalidade e falta efetivacéo de direito, tendo em vista que o conjunto de normas
positivadas, por muitas vezes, impedem o acesso a justica, e justica confere a sua
aplicabilidade no sentido literal da palavra.

Para se falar em efetivacdo de direito, constata-se que esta, esta
voltada hoje, ha uma ponderacgao de valores e essa ponderagao esta implicitamente
consagrada na decisdo que profere um julgamento judicial, ou seja, nas maos do
intérprete enquanto julgador do litigio.

Nao admitir que o julgador, enquanto representante do Estado realize a
ponderagcdo necessaria com o fim de garantir direitos altamente tutelados pelo
Ordenamento Juridico soa um tanto quanto incoerente com a finalidade da sua
fungao, pois seria um desprestigio considerar que a ponderagao do julgador estaria
condicionada a uma carga de subjetivismo, posto que, no outro extremo fica
demostrada a presenca da eficacia da norma em razao dessa ponderagao.

Eis que surge uma indagacgao frente as criticas contrarias ao instituto:
O carater normativo da Constituicdo preceitua o garantismo constitucional somado a
seguranca juridica como ideologia primordial em detrimento a eficacia e efetivagao
da norma proposta, ndo admitindo sequer ponderagdo de valores? Pela logica
juspositivista, sim, entdo, outra indagacao a ser levantada é: Para o que serve o
Direito? Me parece que propor um arcabougo normativo somente para estruturar um
direito ilusorio que beira a utopia chega a ser uma falacia juridica.

O instituto ora apresentado tem o intento de promover a supremacia da
Constituicdo, tornando o sistema capaz de sanar os anseios sociais, redescobrindo
a interpretagdo da norma diante da realidade social envolvida na questéao fatica.

A busca se pauta na interpretacdo adequada ao caso concreto, levando
em conta as suas particularidades e mesmo que isso seja objeto de critica, que se
apresenta por meio de uma Justica Geral com caracteristicas de Justica Particular
poderia se fundamentar no direito de acesso a justiga, visto que se a Constituigao
preceitua tal acesso como direito fundamental, implicitamente, sugere que, a justica
distribuida seja capaz de se adequar aos moldes da situagao concreta.

Importante ressaltar que essa condicdo nao estaria amparada por um
ativismo judicial desenfreado, pois € perfeitamente possivel a limitagdo de critérios

intersubjetivos para regular a questdo e enaltecer um constitucionalismo
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argumentativo e principialista, concedendo a real efetivacdo de seguranca juridica
abordando os dois critérios ideoldgicos, ou seja, a seguranga do ordenamento
juridico e a seguranga social pretendida.

A proposta da presente pesquisa € demonstrar a necessidade de se
desvencilhar do constitucionalismo garantista, uma vez que este, ndo mais garante a
eficacia dos direitos fundamentais, visto que, o formalismo juridico, bem como a
interpretacao arcaica do texto legal é deveras ultrapassado quando comparado com
a evolucdo social atual. Portanto, desconsiderar o quadro social atual seria
desvalorizar o postulado normativo da dignidade da pessoa humana, que rege o
nosso Estado Democratico de Direito.

Ademais a confrontacdo entre normas e principios se fara necessaria
para o estudo da ponderagéo na busca do ideal, do justo. Evidenciando que esse &
o dogma ideal para a consolidagdo de uma Constituicdo viva e eficaz. E ao final de
toda essa estrutura, demonstrar a possibilidade da admissibilidade de uma prova
ilicita quando o direito ndo mais apresentar pressuposicao legal para efetivar um
direito fundamental. O propdsito é efetivar direitos e para isso encontrar parametros
argumentativos legais que, sustente o uso de uma prova originariamente ilicita, ou
derivada de ilicitude.

Quanto a metodologia, sera utilizado o método dedutivo, partindo de
analises de aspectos gerais acerca do tema, envolvendo diversas esferas do Direito,
como o Direito Constitucional, Direito Processual Penal, Direito Penal, bem como os
Principios norteadores do Direito, buscando atingir o ponto especifico do tema.

Aplicando as normas existentes dos referidos campos do direito, bem
como interpretagdes diferentes do que se apregoa o constitucionalismo positivista,
com o escopo de efetivar direitos e garantias fundamentais. Para tanto, serdo
utilizados como recursos, consultas bibliograficas, pesquisa doutrinaria, anadlise de

jurisprudéncias e dados cientificos.
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2 O NEOCONSTITUCIONALISMO COMO NOVA PERSPECTIVA DE DIREITO

Tratar de um assunto que é tao alvo de criticas pela doutrina brasileira,
€ adentrar em uma ceara complexa. Tratar do assunto como nova teoria do direito é
um tanto quanto desafiador.

Muito embora a crescente critica acerca do instituto, que serao
esmiugadas ao longo do trabalho, cumpre ressaltar que a dogmatica tem como
intento primordial, a efetivagdo do direito que se pauta na efetivacdo da norma
positivada.

A principio, o instituto ndo possui uma teoria imutavel, e sim, se pauta
em um conjunto de pressuposigdes que qualificam o direito regulado pela forga
normativa da Constituicdo. Compreensdo que para os Estados que adotam uma
constituicdo amparada no sistema civil law, retrata uma transformacao de paradigma
que, acaba por refletir nos diversos ramos do direito, tendo em vista a mudancga
substancial, ora apresentada.

Ademais, o propésito ainda se traca em desmistificar as principais
criticas contra essa nova vertente de interpretacdo constitucional, reitera-se: € o
principal objetivo do presente trabalho, assim como apresentar os parametros
balizadores que, sustentam a dogmatica de forma plausivel, de tal forma, que, as
criticas sdo, absolutamente, refutadas.

Buscando sintetizar a ideia, desde a sua concepgao até a
apresentagao dos critérios que buscam legitimar a nova ideologia, faz se necessario,
tratar da histéria do Constitucionalismo, bem como os aspectos inerentes a ele,
avancgando para a analise do instituto, denominado: Neoconstitucionalismo.

Alguns debates que circundam o tema, tais como: a perda da
hegemonia da lei como fonte de direito. Presenca de enunciados abertos. —
Principios constitucionais — Influéncia da moral no direito (outrora superada).
Aplicacao direta da constituicdo. Ponderacao de valores. Violagcdo da separacao dos
poderes. Falta de seguranga juridica causada pelo instituto. E todas as demais
criticas, serao pontuadas de forma pormenorizada, tendo em vista que cada tépico
enseja numa acritica acentuada, mas que em verdade, forma-se a propria estrutura
do instituto.

Inobstante, todos os fatores acima mencionados sao percebidos por

um viés, altamente, negativo, sem observar, contudo, os aspectos praticos positivos
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€ necessarios para o ideal almejado por cada regra instituida no ordenamento,
especialmente, dentro da Constituicdo, que além de uma condigdo do direito como
“ser”, propoe ainda, o “dever ser”’, que, para o instituto €& tratado com maior
relevancia.

Negar que o direito ndo pode buscar mecanismos que pressupde
solugdes mais justas que, se adeque aos parametros de justica, almejados num
contexto social, ainda que tais mecanismos se afastem de um resultado padrao pré-
definido, ao passo que, estas, se mostrarem inadequadas para o caso em concreto;
que em verdade, ndo traz efetivagdo alguma da garantia proposta pelo direito que
fora violado, € um tanto quanto irracional.

No entanto, a proposta do neoconstitucionalismo como nova
perspectiva de direito, possui limitagcbes que serdo tragadas ao longo do estudo,
uma vez que para se admitir que esta, realmente, se apresente como nova
perspectiva faz se necessaria a imposi¢cao de limites que atuardo como critérios
balizadores, no intento de impedir exageros e abusos cometidos pelo juiz, enquanto
julgador, em nome de uma pratica neoconstitucionalista sem subsidios plausiveis
para tal. Ocasido em que a critica ganha espago e a inadmiss&o para com o instituto
também.

No entanto, manifesta € a dinamicidade e flexibilidade que o instituto
vem a aclarar dentro do ordenamento juridico, no ambito de violagdes de direitos de
maiores repercussdes que merecem a efetivagdo valorada pela norma. Nesse
interim, as demonstracbes de capacidade argumentativa e de conhecimento da
teoria da norma sdo de extrema necessidade para a conducado da efetivagao do
direito, para que ndo abra margem para o “oba-oba principiolégico”, termo esse
utilizado pelo professor Lenio Streck (2014, p. 48-55).

A busca na legitimacédo do instituto, e a demonstracdo deste como

perspectiva de direito percorre o presente capitulo, bem como os que o sucedem.

2.1 O Constitucionalismo Garantista

Quando se fala em constitucionalismo, de imediato exsurge alguns dos
ideais propostos na sua implementagao. Ideais nos quais se tornaram os principais

objetivos trazidos por ela, quais sejam: (a) A supremacia da Lei; (b) A limitagdo do
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poder; (c) A protegado e garantia dos direitos fundamentais. Conjunto que pode ser
direcionado ao que hoje, se intitula de: Estado Democratico de Direito.

No entanto, convém mencionar, de maneira breve, porém relevante, o
momento historico vivenciado com o advento da Constituicdo de 1988, haja vista ser
um momento de bastante relevancia para a histéria do Direito.

O Constitucionalismo tem por base o nascedouro da Constituicao
Americana e da Constituicado Francesa, que trazia em sua ideologia a ideia de um
contrato social que se obrigasse a proteger e garantir os direitos do homem, que
foram reconhecidos como natural e anteriores a sociedade, contra todo e qualquer
arbitrio.

No Brasil a Constituicao de 1988, é caracterizada por uma constituicao
pds-guerra, que surge como um transformador altamente garantista, visto que
supera a Constituicdo de 1967, conhecida por institucionalizar e regulamentar o
regime militar no pais, que deu origem a uma hierarquia constitucional centralizadora
e autoritaria.

A Constituicdo de 1988 se apresenta como lei fundamental e suprema,
ocupando o topo do ordenamento juridico, assegurando diversas garantias
fundamentais, primando pela maior efetividade dos direitos fundamentais.
Considerada a maior carta de direitos da historia, a constituicdo de 1988, é
inovadora e garantista.

Inobstante, traz consigo um positivismo juridico enraizado, haja vista
que se propde como Constituicdo rigida. Luigi Ferrajoli (2012, p.22) apresenta esse
garantismo sob trés perspectivas. Sao elas: (a) modelo ou tipo de sistema juridico;
(b) teoria do direito; (c) filosofia politica. As referidas modalidades direcionam a uma
teoria democratica, substancial e formal, que, conduz o constitucionalismo a um
projeto normativo construido, obrigatoriamente, por meio de politicas e leis de
atuacao.

Observando com afinco cada uma das modalidades apresentadas, néo
encontramos qualquer relacdo entre direito e moral. Contrariamente, reforca a
dissociagdo entre os dois institutos, uma vez que essa dissociagdo implica no
principio da legalidade.

Por conseguinte, traz a garantia de que o magistrado ficara submetido

somente ao texto legal, ao que é considerado como direito valido e justo. Se
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aproximando da ideologia do liberalismo politico! que, defende que para a garantia
das liberdades fundamentais & necessario a rejeicdo de qualquer amparo moral
frente ao direito.

Vale ressaltar que, de acordo com a doutrina juspositivista, o
positivismo juridico encarava o direito como fato, ou seja, um conjunto de fatos
sociais semelhantes ao direito natural que implica na abstencao de qualquer juizo de
valor na sua interpretacdo. Segundo Norberto Bobbio, (1995, p. 131) para os
juspositivistas, “o direito € tal que prescinde do fato de ser bom ou mau, de ser um
valor ou um desvalor”. Tal premissa prescinde a teoria do formalismo juridico,
voltado a teoria da legislagdo como fonte preeminente do direito.

Observa-se que o constitucionalismo, embora, transformador e
inovador para a ciéncia do direito, se apresenta como um paradigma absoluto.
Absolutismo esse que, tanto ganhou for¢ga dentro do ordenamento, que, até hoje,
(como veremos mais afrente) é dificil contesta-lo, pois, o paradigma apresentado
recai no que, atualmente, € mais primado pelo ordenamento. A seguranca juridica.

Posto isto, a Constituicdo de 1988, nos traz uma proposta de um
ordenamento garantista marcado pela sua completude, que nos propde a ideia de
um direito positivado, capaz de prever e regular toda e qualquer relacao fatica que
envolva um conflito de interesses, e, consequentemente, prevé a solugdo do
mesmo.

Nota-se que a ideia primordial dessa conjectura é garantir que o
Direito estd preparado para resolver qualquer situagcdo conflituosa, dada a
onisciéncia do sistema, ndo admitindo, portanto, qualquer inferéncia que nao
estivesse prevista em lei.

Tal complementariedade do sistema pode ser observado pelo que
dispde o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigdo Federal ao garantir que, “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
Demonstrando a obrigatoriedade do Juiz em julgar todos os casos sem abstencgao.

Assenta-se que, a maxima da completude € um dos aspectos que
sustentam a constituicdo garantista, pois, visa que o Direito Estatal, regule todas as
situacdes da vida que interesse o direito e que mereca tal protecdo. Viés esse

altamente positivista, pois a ideia é justamente essa, tratar o direito como ciéncia

! Filosofia politica fundada no igualitarismo.
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exata, como fato, impedindo qualquer relacdo que, implicasse num juizo de valor,
com o intento de afastar, desde logo, qualquer inferéncia subjetiva do intérprete.

Portanto, implanta a supremacia da lei como fonte do direito,
condicionando, novamente, o magistrado a se ater as normas juridicas do sistema
em seus julgamentos judiciais.

Para Norberto Bobbio (2011, p. 120) significaria dizer que o Cdédigo
serve ao Juiz como prontuario no qual no exercicio da profissdo nao poderia se
abster, no entanto, pragmaticamente falando, o prontuario ndo passa de um catalogo
meramente ideoldgico e simbolista.

Inobstante, ha que se considerar que, a sociedade vive em constante
mutacgao, a realidade social € o que move as relagdes juridicas entre os individuos.
Partindo do pressuposto de que as normas regulamentadoras servem justamente
para regular a vida em sociedade e que, a cada dia esta sujeita a situagdes que
inovam o sistema, estariamos mesmo diante de um sistema totalmente previsivel?
Melhor elucidando, estamos diante de uma Constituicao altamente regulatoria?

E bem verdade, que o nosso ordenamento & composto por um
arcabougo de normas regulamentadoras, mas ainda assim com a realidade social se
demonstra insuficientes e inadequadas para dirimir litigios que fogem da realidade
proposta pelo Cdédigo, ha se considerar, por exemplo, as antinomias, a titulo de
demonstracéo.

O Constitucionalismo garantista quando introduzido trouxe uma
acepcao de uma constituigao ideal que tudo prevé, e diante de uma visao critica, tal
garantia beira a utopia, pois nunca foi e nunca sera possivel prever todas as
relagdes existentes na vida em sociedade. Portanto, é preciso se desvencilhar dessa
conjectura garantista que tudo prevé, mas em contrapartida, falha na efetivagao dos
direitos e garantias, principalmente, quando nos deparamos diante de uma eficacia
falha no &mbito dos direitos fundamentais.

A questao que recai aqui é: O que justifica um arcabou¢o de normas
positivadas abarrotando o sistema juridico, concedido por uma constituicdo
garantista, se quando ofertada a oportunidade de garantir tal efetivacdo aquele que
tem o seu direito preterido, ndo prospera? A eficacia almejada é propriamente a
eficacia proposta pela norma.

Conclui-se que, a Constituicdo de 1988 tem uma importancia

fundamental na histéria, mas trazendo essa concepgao positivista/garantista para a
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evolugao histérica, desde a sua concepgéao até os dias atuais, € bem verdade que o
modelo de constitucionalismo, outrora apresentado, ndo atende os reclames da
sociedade no que se refere a eficacia da norma, pois esta pautada nos ditames da
lei, que como fora mencionada, € falha.

Ignorar essa realidade em raz&o da historia e do modelo tradicionalista
que supervalora a seguranga juridica do ordenamento. - e aqui eu abro um
paréntese, pois estamos falando de qual segurancga juridica? Aquela que obedece
ao texto positivado pela lei, ou aquela que garante eficacia daquilo que prevé? —
Evidencia-se que, ha um conflito até no que se refere a seguranca juridica do
ordenamento, pois a indagacdo é: Essa seguranga € voltada para quem? A
seguranga pautada unicamente no ordenamento juridico nos remete a uma
inseguranga social muito mais gravosa e que merece ser observada. — Objeto de

estudo do presente trabalho que sera abordada no momento oportuno.

2.2 Aincompletude do Ordenamento Juridico

A incompletude do ordenamento juridico pode ser representada pelas
lacunas que o sistema apresenta, visto que admitindo as lacunas, ndo ha que se
falar em completude do ordenamento juridico, ou seja, a principal caracteristica do
constitucionalismo garantista que tratava de um catalogo, amplamente, previsivel se
demonstra insuficiente diante dos mais diversos fenbmenos sociais.

Tal fendbmeno é marcado pelo desenvolvimento do marxismo e da
sociologia positivista, ciéncias sociais presentes no século XX, que apresentam
criticas contra o monismo estatal, em virtude das demais fontes do Direito,
suscitando o problema de insuficiéncia da lei.

Ademais, teriamos a Sociologia que culminaria contra o dogma da
completude do ordenamento juridico ao evidenciarmos a sua tendéncia voltada pro
societa. A sociologia € a ciéncia responsavel por corroborar na importancia da
sociedade em relagdo ao Estado, portanto ha divergéncia entre o direito constituido
e a realidade social, isto porque o direito ndo acompanha com a mesma
impetuosidade as mudangas que ocorrem no meio social.

Que o Direito € um fendmeno social e ndo apenas do Estado é
inegavel, a sociologia comprova com fundamentos contundentes essa premissa, e

partindo dessa pressuposicao, o intérprete, a partir do estudo social e da
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dinamicidade das relagdes entre os individuos em sociedade, deve, portanto, extrair
da norma o bem juridico que se adeque as novas necessidades.

Assim, Norberto Bobbio (2011, p. 125), evidenciou com sabedoria ao
relatar que, ‘O direito é algo demasiado complexo e mutavel .

Admitindo a mutabilidade do direito e todos os fatores sociais
relevantes, o nosso ordenamento juridico € incompleto, sendo necessario admitir as
demais fontes do direito, no qual o préprio ordenamento se socorre.

Pertinente se apresenta a interpretacdo finalista dada pela filosofia
moderna como forma de metodologia juridica, pois revela a realidade social e
apresenta parametros que sustentam a admissao da incompletude do ordenamento
juridico como postulados normativos, pois inicia reconhecendo que o direito ndo esta
todo contido em lei, posteriormente, assenta em dizer que o sistema juridico se
apresenta de forma incompleta e aberta, haja vista que admite as lacunas internas e
aceita ajuda que ultrapassa os limites da legalidade.

Por fim, assevera que a utilidade da lei surge a partir da sua
correspondéncia com a finalidade do direito, ou seja, ndo estd atrelada com a
vontade do legislador.

Os parametros ora apresentados pela filosofia, como postulados
normativos nos remete a ideia de normas metddicas que servem de estrutura na
aplicacao e viabilizagdo das regras e principios, surge como deveres estruturantes
na aplicacao da promocao de um fim.

Bem sabido € a definicdo dada acerca da diferenciagdo entre regras,
principios e postulados normativos, como bem nos ensina Humberto Avila (2004,
p.89):

Com efeito, os principios sdo definidos como normas imediatamente
finalisticas, isto €, normas que impdem a promog¢ao de um estado ideal de
coisas por meio da prescrigao indireta de comportamentos cujos efeitos sdo
havidos como necessarios aquela promocao. Diversamente, os postulados,
de um lado, ndo impéem a promogdo de um fim, mas, em vez disso,
estruturam a aplicagdo do dever de promover um fim; de outro, nao
prescrevem indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de
argumentagcao relativamente a normas que indiretamente prescrevem
comportamentos. Rigorosamente, portanto, ndo se podem confundir
principios com postulados.

Observa-se que os postulados instituidos pela interpretacao finalista da

regra, nos propde a pratica do raciocinio e argumentacéo frente as normas que, na
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sua génese, traz uma prescricdo de comportamento. Possibilitando ao intérprete,
liberdade no seu livre convencimento na resolugdo de um conflito e na busca do
justo por meio de uma interpretacdo objetiva. Permitindo que o julgador se
desvincule da norma instituida que levaria a uma interpretacao injusta porque estaria
seguindo um protocolo falho.

A vasta autonomia do intérprete estaria condicionada ao que €
denominado de ratio legis, ou seja, o fundamento racional emanado da lei, aplicado
de acordo com a subjetividade de cada julgador diante de um fato concreto. Desde
que, observado o legitimo fundamento de efetividade da norma julgasse de acordo
com as exigéncias sociais, se desvencilhando do dogma de buscar a interpretacao
do legislador, no momento, que positivou o texto legal no ordenamento.

Outrossim, estamos diante do que Luis Roberto Barroso (1999, p. 144)
conveém aludir de interpretagéo evolutiva.

Miguel Reale apud Barroso (1999, p. 144) relata, “As normas, valem
em razao da realidade de que participam, adquirindo novos sentidos ou significados,
mesmo quando mantidas inalteradas as suas estruturas formais”.

Diante de tal veracidade comprovada pelas alegagdes, ora
apresentadas, chegamos a um ponto determinante que respalda e estrutura a
proposta qualificada de Neoconstitucionalismo.

Uma das criticas mais acentuadas contra a dogmatica, inclusive,
posicionamento defendido pelo ilustre juspositivista critico, Luigi Ferrajoli, (2010, p.
113) seria o enfraquecimento do carater vinculante das normas constitucionais,
mesmo revestida de rigidez, corroborando, portanto, num colapso da normatividade
e uma degradagdo dos direitos fundamentais, ora sugeridos. Traz ainda como
proposta a interpretacdo pautada em legislagdo ordinaria, imposta com o fim de
evitar as antinomias e a corre¢cao das lacunas com leis idéneas de atuacao.

Conquanto, a questdo recai mais uma vez, na consideragdo que o
direito pode ser completo de tal sorte que preveja todas as situagdes faticas
possiveis em sociedade. Contudo, ja superamos essa ideia, dada a complexidade
da relagdo humana. Ndo ha necessidade de abarrotar ainda mais o ordenamento
juridico, haja vista que o nosso modelo de constituigao trata se de uma constituicéo
altamente regulatoria.

A solugdo adequada é a admissdo de uma interpretacao ldgica,

racional, e justa da norma ja existente. Inovar na interpretagdo das normas no
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mesmo compasso da evolugado social, apresentada no momento do julgamento,
alcancando com isso alto nivel de satisfagao e eficacia da protecdo concedida ao
direito tutelado.

N&o é de bom tom, considerar uma decis&o judicial proferida por meio
do representante estatal, dotada de irracionalismo e subjetivismo, impedindo a
amplitude do seu livre convencimento motivado quando a norma se apresenta
arcaica na efetivagdo da norma, visto que, alcangada a efetivacédo e concessao do
direito tutelado alcangou-se o que fora pretendido pela lei quando fora editada.

Tratar como conflito, o embate entre efetividade da norma e a
seguranga juridica, em razao de um constitucionalismo garantista, concluindo que, a
seguranca juridica deve perdurar em detrimento da efetivagdo do direito, € o que de
fato, seria irracional e imodico, pois, mais uma vez, chegariamos a mesma
indagacgao: Qual a finalidade do direito proposto? Acreditar que a norma deve ser
subsumida pela seguranca garantista, seria desqualificar a finalidade do direito e
primar por uma seguranga voltada aos padrdes impostos pelo legislador, sem
considerar o que de fato originou a necessidade da positivagdo, passando entdo a
ter um conjunto de normas totalmente idealizado e uma efetivagao iluséria.

Suplantamos, portanto a ideia da completude do ordenamento juridico,
pois se tratando de um sistema lacunoso ndo ha uma norma regulamentadora
presente em todo fendmeno social, logo, o sistema que nos apresenta é incompleto.

Em uma de suas obras, Carnelutti (1946, p.76) apresenta duas lacunas
problematicas, sendo valido tecer um breve comentario. Sdo elas: a lacuna por
exuberancia, se referindo, pois as antinomias que demonstram a excessividade da
norma, tendo o intérprete que suprimir uma em face da outra; e ainda, as lacunas
por deficiéncia que € o oposto da primeira, sendo assim, o intérprete teria que
acrescentar uma aplicagdo de uma norma satisfativa, tendo em vista que o julgador,
ndo pode se abster de um julgamento se pautando na auséncia de norma
reguladora.

Pois bem, estamos diante de um constitucionalismo garantista marcado
pela sua completude - assunto que ja foi superado em razdo das lacunas
apresentadas pelo proprio sistema juridico oferecido - e que condiciona a

interpretagao do julgador diante de uma lacuna deficiente.
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No minimo tal divergéncia € paradoxal, uma vez que uma das criticas
mais ferrenhas contra a nova dogmatica apresentada pela pesquisa em tela se trata
do ativismo judicial.

Observa-se o que dispde o artigo 5° da Lei de Introdugédo as normas do
Direito Brasileiro: “Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”. Que interpretacao pode se extrair do texto
legal, sendo a admissibilidade do ativismo interpretativo do julgador? Podemos
pressupor que as normas juridicas positivadas se renovam a cada dia dentro do
ordenamento juridico, uma vez que a realidade social esta em constante mutacgéo, o
que coibiria o descompasso da norma, seria justamente caminhar com a mesma
celeridade que caminha a evolugéo da sociedade.

Todavia, esse caminho s6 é possivel por meio da interpretacdo, da
argumentacgao, da subsungéo e da ponderagéo.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz, (2007, p. 171) consagra:

Pode se dizer que ndao ha norma juridica que nao deva sua origem a um fim,
um proposito ou um motivo pratico, que consistem em produzir, na realidade
social, determinados efeitos que sao desejados por serem valiosos, justos,
convenientes, adequados a subsisténcia de uma sociedade, oportunos, etc.

Perquirindo as varias espécies de lacunas apresentadas, nos
deparamos com as lacunas ideoldgicas, caracterizada pela caréncia de critérios
validos que fundamente a aplicagcdo de uma norma e, ndo necessariamente a falta
de uma norma, como pressupde as lacunas deficientes.

Como bem assinala Norberto Bobbio (2011, p. 137):

Entende-se por ‘lacuna’ também a auséncia ndo de uma solugao, qualquer
que seja, mas de uma solugéo satisfatdria, ou, em outras palavras, ndo a
auséncia de uma norma, mas a auséncia de uma norma justa, isto &,
daquela norma que gostariamos que existisse, mas n&o existe.

Todo e qualquer ordenamento juridico desde que positivado, traz na
sua conjectura a presenca das lacunas ideoldgicas. No entanto, as lacunas
ideoldgicas n&do se pautam somente naquilo que o ordenamento deveria ser e néo &,
pois se faz necessario mencionar que, essa mesma lacuna ideoldgica presente no
sistema, se apresenta no ordenamento legislativo, isto €, na interpretacdo aplicada

ao que a lei diz, e, aquilo que deveria dizer.
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Destarte, tempestivo versar acerca da  magnitude do
Neoconstitucionalismo, que como proposta inovadora de uma nova dogmatica, traz
consigo a possibilidade de preencher as aberturas de que tratam a ideologia do que
deveria ser o ordenamento, frisando sempre nao a utopia da perfeicdo, mas sim a
busca incessante na concessao da efetividade da norma primando sempre pelo

justo.

2.3 O Surgimento do Neoconstitucionalismo

Faz-se necessario mencionar que, a abordagem acerca do tema nao
trata de um surgimento do novo, desvinculado do constitucionalismo garantista, e
sim, uma continuidade deste que, se apresenta com um sistema de principios e
regras, voltados a realidade social, buscando a concretizagao da Constituicao, ora ja
estabelecida, ou seja, a normatizagao da Constitui¢ao.

A partir da 2° Guerra Mundial, da se a necessidade de superar o
Constitucionalismo, no que se refere ao seu carater liberal. Nao obstante, se dirigir
em busca de um constitucionalismo compromissario que ultrapassasse as barreiras
da positivacdo e que seguisse para o ambito de concretizagdo, ou seja, que
possibilitasse a efetivagdo de um regime democratico efetivo, visto que essa era a
intencao.

Um marco na histéria do Estado Moderno pode ser apontado para a
Revolugao Francesa, que, ocorreu com a queda da Bastilha em 1789. A partir dai a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, trouxe uma nova ideologia
pautada na Constituicdo que, trazia além da separacdo dos poderes, os direitos
fundamentais.

Percebe-se que, essa nova concepgao, traz consigo duas maximas,
quais sejam: a limitagcdo juridica do poder estatal, bem como os direitos
fundamentais que fundam a ideia de Constituigao, pois como bem menciona o artigo
16 da Declaracdo do Homem e do Cidaddo, se ndo ha esses dois elementos
presentes na Constituicdo, ndo ha que se falar nela.

Num primeiro momento, a nova ideologia de Constituicdo se assenta
na concepg¢ao de organizagao politica liberal e garantista, impondo limites ao poder
politico com o intento de demonstrar que os Estados Liberais eram constitucionais

porque tinham Constituicido e com isso se diferenciavam dos Estados despdéticos.
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Com o intento de explicar as transformacdes ocorridas em razéo da
Segunda Guerra Mundial que, inovaram, substancialmente, o universo juridico,
adverte Miguel Carbonell (2007, p. 09):

El neoconstitucionalismo desea explicar un conjunto de textos
constitucionales que comienzan a surgir después de la segunda guerra
mundial y sobre todo a partir de los afios setenta del siglo XX. Se trata de
Constituciones que no se limitan a estabelecer competencias o a separar a
los poderes publicos, sino que contienen altos niveles de normas
<materiales> o substantivas que condicionan la actuaciéon del Estado por
médio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos.?

Nota-se que os modelos de Constituicdo — trazidos por uma nova
ideologia pos-guerra — inovam substancialmente no que se refere a busca do fim
idealizado, ou seja, a efetivagdo dos direitos fundamentais. Uma vez que este se
volta a realizagdo do Estado Democratico de Direito. A partir dessa premissa nasce o
neoconstitucionalismo.

Luis Roberto Barroso (2006, p. 9) define o neoconstitucionalismo de

maneira que melhor se encaixa nos propositos da nova dogmatica, dispondo que:

O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgao aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados,
(i) como marco histérico, a formagédo do Estado constitucional de direito,
cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como marco
tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forca normativa da
Constituicdo, a expansao da jurisdigao constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretagao constitucional. Desse conjunto de
fendbmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizagéo do Direito.

A normatizagdo da Constituicdo é fator relevantissimo na proposta da
nova dogmatica, que como fora mencionado resulta num processo extenso e
profundo de constitucionalizagao, haja vista que as Constituicbes eram vistas como
cartas de intengbes, no qual ndo serviam de parametros para o Judiciario, pois

ocupava uma funcao politica norteadora do Parlamento.

2 0 neoconstitucionalismo pretende explicar um conjunto de textos constitucionais que comecam a
surgir apés a Segunda Guerra Mundial, e, sobretudo a partir dos anos setenta do século XX. Trata se
de Constituicbes que nado se limitam a estabelecer competéncias ou separar os poderes publicos,
mas contém altos niveis de normas <materiais> que determinam e condicionam a atuacéo do Estado
por meio da ordenacéo de algumas metas e objetivos. (Traducéo livre).
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Ap6s a Segunda Guerra Mundial, ha uma aproximagado de ideais
Democraticos e Constitucionais, originando o tdo primado Estado Democratico de
Direito. A referéncia desse marco se da em razao da Constituicdo Alema em 1949,
como leciona Barroso (2006, p.2), pois apos a sua instituigdo, bem como a criagéao
do Tribunal Constitucional Federal, criado em 1951, da se inicio a uma produciao
tedrica e jurisprudencial, de tal forma que origina o Direito Constitucional. Outro
marco importante que cria o instituto se da apos a Constituicdo da Italia, instituida
em 1947, que assim como a Alemanha, institui uma Corte Constitucional em 1956.
Inobstante, na década de 1970, a redemocratizagao e reconstitucionalizacdo de
Portugal (1976) e da Espanha (1978) contribuem para a discussao sobre a nova
dogmatica.

Doravante, ndo ha que se falar em Estado de Direito, — nomenclatura
usada a partir do século XIX, que se opunha ao Estado Policial, caracteristico do
século XVII — uma vez que, os direitos fundamentais sdo elementos legitimadores
que definem todo o ordenamento juridico, portanto o correto € a nomenclatura que
traga essa definicho em sua conceituagdo, qual seja: Estado de Direitos
Fundamentais.

O Estado de Direito, por sua vez, ndao é abandonado por essa nova
caracterizagao, haja vista que este € uma categoria interdependente dos direitos
fundamentais.

Ademais, o modelo de Constituicdo, pds-guerra, traz — ainda que os
positivistas criticos ndo coadunem com tal premissa — uma perspectiva minima de
justica moral e material, atuando como garantia aos direitos fundamentais.

Nesse Interim, nota-se que é de competéncia da Constituicdo
estabelecer os parametros de justica que, serviram como aporte para a prépria
teoria de justica.

O ingresso dos direitos fundamentais nas Constituicbes Modernas
permitem o reconhecimento de uma sociedade supercomplexa, bem como a
compreensao do pluralismo juridico. Ao passo que, preveem valores e expectativas
elevadissimas, que sao considerados “utdpicos”.

Segundo Luigi Ferrajoli (2002, p.9):

Las constituciones son, por decirlo de alguna manera, utopias de
derecho positivo, que aunque jamas seran realizables a la perfeccion
establecen, sin embargo, en cuanto derecho sobre el derecho, las
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perspectivas de transformacion del derecho mismo em la direccién de la
igualdad em los derechos fundamentales.?

A premissa trazida pelo juspositivista € no sentido de que, embora a
Constituigdo traga uma ampla previsao de direitos e garantias para o ordenamento
juridico, elas ndo podem ser realizadas integralmente, no entanto, as previsdes
servem para direcionar algumas metas, no sentido de transformar a sociedade.

Afirmativa que, particularmente, rejeito, por isso, a defesa da nova
dogmatica que, propde um parametro de critérios para que as normas
constitucionais alcancem a efetividade almejada. Mas para tanto, € necessario que
se admita que a utopia consiste em acreditar que um arcabougo de normas
positivadas retratam a realidade social, sendo, portanto, suficiente. Considerando
que para alcancar o resultado pretendido, se reflete, inclusive, nos esforgcos
concentrados para que se torne real. A nova dogmatica se pauta nesses esforgos
apresentados como critérios balizadores para uma constituicdo normativa, com alta
carga de efetivacado, desde que as concentracdes dos esforcos se reflitam no papel
dos juizes, enquanto julgador.

Nesse sentido, Max Moller (2011, p. 23):

Enquanto o neoconstitucionalismo pode significar um movimento ideolégico
nascido no ambito juridico, que propde alguns cambios de atitude na
aplicacédo das normas constitucionais e de alteragdo do papel dos juizes na
formacgao do direito; também pode ser encontrado o uso do mesmo termo
para designar uma concepgcao juridica que se propde como uma nova teoria
do direito, capaz de suceder ao positivismo juridico.

Percebe-se que na definicdo do instituto trazida pelo autor, ja trata da
superacao do positivismo juridico, isso porque como visto, pelas consideragdes ja
realizadas, bem como pelo posicionamento de Luigi Ferrajoli, (2002, p. 9) o
positivismo juridico se limita na definigdo do direito como “ser”, ndo se preocupa com
a esséncia da norma, tampouco com a carga valorativa que expressa. Nao obstante,
ainda defende a utopia da constituicdo, como se o que nela estivesse previsto fosse
um “faz de conta” que nunca sera alcancado, o que torna a tese defendida,

inadmissivel.

3 As constituicdes sdo de certa forma, utopias de direito positivo, que, embora nunca sejam
perfeitamente realizaveis, estabelecem, no entanto, como direito sobre a lei, as perspectivas de
transformacao da propria lei na dire¢&o da igualdade nos direitos fundamentais. (traducéo livre)
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Sintetizando a nova ideologia no Brasil, convém dizer que
reconhecendo os regimes autoritarios intercalados pelas Constituicbes anteriores, -
a titulo de mencgao a Constituicao de 1946, bem como a de 1967 e 1969 - antes da
segunda metade do século XX, ndo se conhecia, tampouco, vivia-se um
constitucionalismo normativo e reconhecendo que o neoconstitucionalismo € a
continuidade deste, o Brasil adentra nessa nova dogmatica tardiamente, em relagao
a Constituicdo ja estabelecida em Estados como a Alemanha, Italia, Europa e
Estados Unidos, apos a Segunda Guerra Mundial.

Portanto, € com a reconstitucionalizacdo da Constituicdo Federal,
promulgada em 1988, que o Brasil se adequa a nova dogmatica de Democracia
proposta. Inobstante se torna um marco historico, visto que, ha uma transigao entre
0s regimes autoritarios - caracterizados pelos periodos golpistas e ditaduras — e
avanca diretamente para um Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, André Ramos Tavares (2002, p. 112) dispde:

Em conclusdo, muitas e profundas foram as inovagdes introduzidas pela
Constituicao de 1988. Houve, a partir dela, uma verdadeira "revolugao" no
Direito brasileiro, que, por meio de suas institui¢cdes, teve de se adaptar ao
novo cenario constitucional, reformulando conceitos, substituindo institutos e
implementando o novo regime constitucional.

Considerada a maior Carta de Garantias da historia, a Constituicdo de
1988, traz uma proposta de carater normativo e democratico, que apresenta em uma
das suas maximas os direitos fundamentais como clausulas pétreas, inalienaveis,
indiscutiveis e indestrutiveis, esse é o modelo juridico atual, que na busca do justo,
continua inovando em novas dogmaticas parar concretizar e efetivar a prote¢cado que

a normatividade da regra assegura.

2.4 0O Neoconstitucionalismo Superando o Positivismo Juridico

Tratar do Neoconstitucionalismo como nova teoria do Direito,
considerando a transicdo do modelo juridico positivista para um modelo de Estado
Constitucional, se atendo ainda aos grandes impactos que o instituto traz a ciéncia
juridica, ha que se falar das criticas pontuadas no que concerne a superagao do

positivismo juridico.



26

Uma das indagacbes da doutrina, e que se pretende responder ao
longo do presente topico, € a seguinte: Estaria o positivismo juridico sendo superado
pelo neoconstitucionalismo?

Passemos, portanto, ha algumas considerag¢des pertinentes ao tema:
Pois bem, o neoconstitucionalismo altera, substancialmente, os campos
fundamentais de funcionamento dos sistemas juridicos. Uma das inovagdes podem
ser apontadas pela insercédo de normas materiais abertas. A estrutura da norma, por
meio de sua literalidade, merece uma carga hermenéutica que seja capaz de trazer
a tona uma interpretagdo concentrada em sua génese, visto que a analise do texto
positivado, deveras, € insuficiente para sua interpretacao.

Nesse sentido, sabendo que o positivismo juridico € marcado pela
positivagado do texto legal que rege a vida em sociedade em sua plenitude, é certo
que seria inadmissivel admitir que, érgéos diversos do legislativo, atuem na criagéo
de regras, o que se denomina, o protagonismo judiciario. — Critica altamente
incomplacente que sera abordada nos capitulos que se sucedem.

E bem sabido que a teoria positivista repousa na seguranca juridica, no
entanto, a prépria teoria positivista sofreu grandes alteragdes, portanto, € necessario
se valer dessa propria alteracao para conflita-la com o neoconstitucionalismo, com o
intento de se chegar ha um denominador comum, capaz de demonstrar que as
criticas advindas de positivistas, realmente sao capazes de solidificar a eficacia
almejada de forma satisfatoria as necessidades sociais atuais.

Para o positivismo juridico o direito se resume ao direito positivado,
alias, a propria terminologia demonstra isso, tendo em vista que no seu original
advém do termo “positivagao”. Inobstante o direito positivo sempre se opbs a ideia
de direito natural, notadamente, na relagdo entre direito e moral, - assunto que
também sera abordado com mais afinco, no momento oportuno. — pois, defendera
que o direito natural para se tornar direito deveria ser positivado, recaindo, portanto,
na maxima da positivagao.

Para Dorado Porras (2004, p. 23):

[...] parece mas certera, al menos del punto de vista histérico, puede llevar a
la consideracién del positivismo juridico como aquella denominacion bajo la
que cabria agrupar todas las teorias que se oponen al iusnaturalismo. Asi,
mientras que el iusnaturalismo mantiene una tesis dualista en cuanto al
concepto de Derecho — al distinguir entre Derecho natural y Derecho
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positivo — el positivismo se caracterizaria por defender uma tesis monista
segun la cual no hay mas Derecho que el Derecho positivo.*

Portanto, o positivismo juridico adentra se dissociando da teoria
dualista, ou seja, se instituindo de forma autbnoma, primando pela seguranga
juridica do sistema.

Surge o positivismo juridico como forma de substituicgdo ao direito
natural, submetendo-o a um critério de validade amparado na lei, posteriormente,
ocorre a codificacdo das leis emanadas do legislador, momento em que ha a
efetivagdo do positivismo juridico no ordenamento.

Passa-se vivenciar um momento em que ha uma grande influéncia do
positivismo filosofico bem como a busca dos fildsofos em fazer do direito uma
ciéncia pura. Viu-se a necessidade compativel com o0 modelo adotado de um direito
puro, bem observado por Hans Kelsen em sua obra, intitulada, A teoria “pura” do
Direito (1998, p. 3).

Ademais, se viu a necessidade de toda e qualquer inferéncia de
elementos externos que viessem a se acoplar ao direito, sendo assim, rejeita-se
todas as teses jusnaturalistas de direito natural, apontando, portanto, para uma
ciéncia autbnoma.

Enraizada uma concepgao positivista dentro do ordenamento, somente
€ reconhecido por direito aquilo que se encontra positivado. No entanto, é valido
mencionar que o positivismo ndo guarda uma relagédo de subordinagdo para com o
poder legislativo/politico, pois defende que embora, o direito seja reconhecido por
direito desde que positivado, quem conferiu isso foi uma norma, norma que
comporta em um direito anterior a forma politica de legitimagao de uma norma.

E certo que o positivismo sofreu grandes transformagées desde a sua
concepgao, e que pode ser dividido em algumas teorias, passemos, portanto, a elas,
para melhor consolidar a proposta de novo paradigma do direito em razdo do
neoconstitucionalismo.

O positivismo classico, aquele que na sua esséncia determina como

deveria se portar os ordenamentos juridicos, se identifica pela sua forte carga

4 Parece mais certo, ao menos do ponto de vista histérico, levar em consideracdo o positivismo
juridico como aquela denominacédo que seria possivel adequar todas as teorias que se opde ao direito
natural. Assim, enquanto o jusnaturalismo mantém uma tese dualista, quanto a concepc¢éo de direito
— qual seja, a distincdo entre direito natural e direito positivo — 0 positivismo se caracteriza por
defender uma tese monista, segundo o qual ndo ha outro direito além do Direito positivo. (traducao
Livre).
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ideoldgica que prima por uma consolidagao do direito liberto de um modelo dualista,
como previa o modelo jusnaturalista. Abrindo um paréntese, partindo dessa
conjectura, o neoconstitucionalismo no momento, em que propdée uma mudanga
substancial na forma de Constituicdo empregada, revela um carater altamente
ideoldgico na propositura da normatizagdo da constituigao, utilizando assim uma das
bases ja previstas pelo positivismo.

Adentrando no modelo positivista moderno, evolui-se para um carater
mais cientifico, mais descritivo do que ideoldgico, se propde as principais teses
presentes ainda hoje, quais sao elas: a distingdo do direito como “ser” e “dever ser”,
o direito a partir de sua positivagcao, a dissociagao entre direito e moral, e, por fim, a
diferencga entre validade juridica e valor do direito.

Hans Kelsen quando promove a ideia de um direito autbnomo, se pauta
em uma concep¢ao normativa, onde o critério da norma se volta a um sistema
juridico, ou, ainda a outra norma que hierarquicamente seja anterior ou posterior,
recai, portanto, na ideia de justificar um direito independente da moral e da politica.
(2001, p. 359).

No entanto, o autor, em sua concepg¢ao ja admitia que a unica norma
que, nado se voltava a nenhum critério de validade, em nenhuma outra norma
predisposta, concretizando a teoria “pura” do direito, € a norma fundamental, ou
seja, os direitos com carater fundamental (KELSEN, 1998, p. 139).

Todavia, o questionamento sobre essa concepgao do direito em que se
firmou o positivismo juridico € contraditada quando a validade desses direitos é
confrontada pela sua eficacia, diante de uma aplicagao fatica.

Ndo obstante, a legitimacdo de um sistema esta calcada na
constituicdo, ou seja, todas as normas, hierarquicamente, abaixo desta, deve
respeitar todos os parametros instituidos para um controle de validade da norma.
Sendo assim, para uma norma fundamental regular todo o ordenamento, é
necessario que esse ordenamento ja exista.

Segundo Luis Fernando Barzotto (1999, p. 69):

Por mais que isso possa discrepar da intengao de Kelsen, é evidente a
natureza ético-politica da pressuposicdo da norma fundamental. Isso se
evidencia no caso em que um 6rgao produtor de normas, e ndo um jurista, a
pressupde. O 6rgao pressupde a norma fundamental quando considera a
constituicdo obrigatéria e se dispde a agir em conformidade com ela, porque
isso, afinal, € o que dispde a norma fundamental: ‘devemos obedecer ao
constituinte’. Por parte do 6rgdo, ndo pressupor a norma fundamental
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significa ndo considerar valida a constituicdo, isto €, ndo considera-la
obrigatéria. Ora, esta € a postura politica, que levada a pratica, configura o
que Kelsen chama de ‘revolugéo’, que, como exposto acima, & definida
como alteragdo constitucional que nao é feita em conformidade com as
normas do ordenamento.

Percebe-se que sendo assim, ja se atribui validade a constituicdo. O
que se busca, a partir, de uma concepg¢ao neoconstitucionalista € um passo rumo a
normatizacao desta.

Mais afrente, as teorias de Herbert Hart, acerca do positivismo ganha
uma nova roupagem, o intento do professor, era aproximar o positivismo com a
jurisprudéncia analitica anglo-saxbnica, presente, especialmente, nos paises
ingleses (1983, p. 49-87).

Nesse momento, o positivismo juridico avanga num sentido de que a
constituicdo ndo possui um carater de natureza, meramente, metafisica, e sim,
avanca para um estagio de natureza fatica, tendo em vista que depende de
reconhecimento e adesao pelo sistema juridico.

O autor se pauta na premissa do direito como coacdo para avangar
com a sua teoria e formula-la, a partir, de um ideal onde se destaca as diferencas
enfrentadas entre as normas. — Somente em nivel de pontuagao, classifica-se essa
diferenga entre normas primarias e secundarias, nos quais as primeiras se destinam
ao comportamento do individuo, e a segunda classificagdo atribuida as instituicoes,
notadamente, pelos operadores do sistema. — Nesse diapasio, reconhecendo que a
norma de carater primario se apresenta defeituosa, as normas secundarias, por sua
vez, serviriam para corrigi-las, a partir da analise desta que, levaria a uma introdugao
ou eliminagéo do sistema juridico, a partir de uma interpretagdo (HART, 1983, p. 49-
87).

Hart propde um avanco substancial na analise do direito, pois traz para
o sistema a percepgao de uma interpretagao capaz de estabelecer a definigdo do
direito, inerente as atividades realizadas pelos operadores do direito, em especial, os
julgadores (1983, p. 49-87).

Sua teoria propde combinar o direito como fato social e a carga
hermenéutica que prepondera sobre a norma. Teoria aplicada até os dias atuais,
tanto nos ordenamentos que adotam o sistema cammow law, como os que adotam o

sistema civil law.



30

No entanto, o reconhecimento é feito a partir de um direito fatico que
permite, inclusive, que essa propria regra seja alterada, diante de uma aplicagao
judicial, que, consequentemente, expde uma teoria adequada, capaz de explicar o
direito contemporaneo, visto que a partir dessa concepcao, se vislumbra a definicido
de conteudo do direito.

Conteudo este que nado se limita a uma definigdo univoca, € nesse
momento que se identifica o positivismo juridico perde a sua forca de completude,
pois Hart, mesmo dentro de um sistema pautado na veracidade da norma, admite
que as regras juridicas estejam imersas numa zona de incertezas, sendo
indispensavel o papel exercido pelo intérprete, diante da realidade fatica (1983, p.
49-87).

Todavia, limita a interpretagdo em dois grandes parametros, quais
sejam: a propria legislagdo e seus ramos do direito, e os precedentes de
reconhecimento da interpretacao.

Nota-se que Hart ja reconhecia que a pratica juridica € que direciona
ao ideal de conteudo presente no direito, sendo assim, a interpretacao
casuistica/reconhecimento padece de eficacia, consequentemente, a seguranga
juridica tao primada, passa para um segundo plano, mas isso n&o obsta a aplicagao
do direito na sua esséncia, o que leva a seguranca juridica social, justa, que confere
aplicabilidade a norma (1983, p. 49-87).

E possivel reconhecer, portanto, que a teoria do direito é algo muito
mais que complexo. Tal complexidade se origina pela vasta relevancia dos conceitos
abertos que direciona a uma observagao de critérios filoséficos que ultrapassam o
quesito de formalidade, mas mesmo assim, Hart, inadmite que os critérios de
reconhecimento se fundem a moral (1983, p. 49-87).

No entanto, convém salutar que essa teoria avanga no sentido da
proposta defendida, mas esbarra em alguns pontos de conflitos entre o idealizado
pelo neoconstitucionalismo e o instituido pelo positivismo juridico.

Prosseguindo para o ideal de superacéao, assistimos que embora, uma
evolucdo historica do positivismo, a sua esséncia de completude paira sobre o
sistema que nédo se sustenta na sociedade moderna.

Ademais, dentro da propositura, admitir os principios como normas do
ordenamento, feriria a segurancga juridica, pois os principios gerais do direito s6

seriam empregados, caso a recorribilidade ndo estivesse alcangando satisfagcado na
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lei, na analogia ou nos costumes, conforme dispositivo previsto no artigo 4° da Lei
de Introducdo as normas do Direito Brasileiro® demonstra que os principios ndo
eram reconhecidos como fonte autbnoma do direito, pois era aplicada em ultima
analise.

O positivismo juridico ainda se mostra incapaz de explicar os conceitos
indeterminados em que, a decisao judicial saiu do script predefinido, tendo em vista
que diante dessa situagao, nao ha um padrao normativo prévio determinado, abrindo
margem para um poder discricionario que, permite o melhor resultado, a melhor
resolucdo do conflito, que, por sua vez, fora deturpado, levando para uma critica
acentuada, refletida num decisionismo voluntarista, originada pela incapacidade do
sistema em compreender a técnica de interpretagdo dos conceitos juridicos
indeterminados.

O positivismo esbarra ainda no formalismo juridico, na confusédo entre
legalidade e legitimidade, bem como vigéncia e validade da lei.

A concepgao assentada no principio da legalidade extrema, a
separacgao entre direito e moral, ou ainda entre a validade e a justica, nao permite
que a lei se curve aos principios, ou, aos direitos fundamentais. Alids, o que vigora é
a supremacia da lei e a superioridade do legislador — Consideravel porque a critica
tanto aponta o ferimento a separagao dos poderes, pautados no ativismo judicial, e o
positivismo é pautado numa mesma esséncia sob um viés inverso. —

Nesse sentido, Eduardo Cambi (2011, p. 84) aduz:

[...] Prevalecia a superioridade do legislador frente aos juizes. A visdo do
principio da separagdo dos poderes era simplificada pela onipoténcia
(soberania) do legislador frente ao servilismo dos juizes. O raciocinio judicial
se limitava a constatacdo das condigdes para a imposi¢cao da regra juridica.
A sentenca era resultado de mero silogismo judiciario, reduzindo o Direito a
um célculo matematico.

Sendo assim, ha uma superagdo de toda essa dogmatica, visto que,
esta, ndo mais perdura na proposta ofertada pelo neoconstitucionalismo, que, por

conseguinte, resulta, no tema, seguido, na subsec¢do que se segue.

> Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0S costumes, e 0s
principios gerais do direito.
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2.4.1 0 neopositivismo

Considerando a defesa acima, havendo superagdao do positivismo
juridico, apresenta-se, portanto, o desdobramento oriundo do neoconstitucionalismo:
0 neopositivismo.

Se atendo a superacdo do sistema atual, bem como as caracteristicas
do neoconstitucionalismo, como consequéncia filosofica em razdo da propria
estrutura, ora apresentada, o neopositivismo, nada mais é que um novo modelo de
compreensao juridica, ou seja, uma nova interpretacado e aplicagdo do direito, em
busca da tdo famigerada, eficacia do direito.

Inicialmente, convém destacar que o0 neopositivismo busca uma
compreensao diversa dos fendmenos juridicos que se propunha o positivismo
juridico, amparada na Constituigao.

O neopositivismo desmistifica a relagédo de norma juridica voltada ao
texto de lei, ou seja, propugna a superagao do legalismo, visto que a teoria
positivista defende que, o direito s6 é direito, desde que, previsto por lei, € mais, o
texto legal traduz a concepcédo de direito, desconsiderando, porém, que uma
interpretacao, exclusivamente, literal, € capaz de conduzir a diferentes significados,
rotulados numa mesma palavra.

Entende-se, portanto, que a superacdo € no sentido de que a
legalidade ndo se pauta, exclusivamente, na positividade de um texto juridico.
Observa-se que, nao se trata de renunciar a positivagéo do direito, e, sim rejeitar a
supremacia da lei, tendo em vista que deve se submeter aos parametros instituidos
pela Constituicdo e pelos principios norteadores de justica.

Nesse interim, abre vista para a hermenéutica juridica, pois se faz
necessario que o intérprete, interprete a lei, haja vista que, antes da interpretacao,
nao ha que se falar em norma, somente em texto.

Diante da nova dogmatica, os principios ndo sdo mais observados em
ultima analise, pois agora lhe é conferido normatividade imediata, tendo em vista
que fora reconhecido como um dos pilares axiolégicos do ordenamento juridico,
tanto que as normas devem guardar relagao para com estes, pois, agora, expressam

valores que devem ser tutelados.
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Passa-se a encarar que, 0s principios e as regras possuem uma
complementagcdo dentro do sistema juridico, uma vez que ambas envolvem
comportamentos e fins. Por conseguinte, nos remete a um cenario em que, a
seguranga juridica e a justica passam a andar lado a lado, visto que esta € a
idealizagdo primordial para se alcangar a efetivagdo de direitos e a eficacia da
norma.

A proposta do neoconstitucionalismo é: um sistema juridico ideal que
confere a eficacia almejada pela norma em equilibrio com a seguranga juridica, que,
resulta na harmonizagéo entre justica e seguranga juridica. Um ideal bipartido entre
uma nova teoria da norma e uma nova teoria da interpretagao juridica, em que os
riscos causados pelo intento de manter o equilibrio entre os institutos, sejam
sustentados pela plausibilidade da argumentacéo juridica.

Aduz, Eduardo Cambi (2011, p. 91) a constituicdo deve ser encarada
como um processo publico aberto e evolutivo, superando, no entanto, a conjectura
estatica da norma juridica.

O instituto idealiza a compreensao da circulacdo de sentido do direito.
A proposta se funde em inadmitir que qualquer 6rgao ou intérprete estabeleca o
direito em um sentido univoco.

Importante frisar que esse ideal atrelado a um método concretista da
norma juridica, exerce uma relevancia primordial no sentido de aproximar a norma
constitucional da realidade fatica, através da teoria da argumentacéao, tendo em vista
que se reconhece que a Constituicao é abastada de normas de carater aberto.

Em suma, o neopositivismo trata a norma como resultado de uma
interpretacdo e nao como descricdo emanada pelo Legislativo, visto que o
dispositivo criado a partir dos procedimentos legislativos demonstra-se incapazes de
regular toda e qualquer realidade fatica, sendo assim, o direito € difundido por um
arcabougo de regras e principios. Logo, o direito ndo é produto, unicamente do
Estado-legislador, sendo assim, a Constituicdo deixa de ser produto unicamente do

Estado, e passa a ser produto do Estado somado a sociedade.

2.5 Conceito de Neoconstitucionalismo

Grande é o celeuma causado pela nomenclatura atribuida ao instituto,

uma vez que, os criticos de plantdo a rejeitam porque levantam a seguinte questao:



34

Como atribuir o prefixo neo ao constitucionalismo, uma vez que nao se trata de uma
nova Constituicao? Ou seja, a Constituicdo n&o € nova, € a mesma!

A indagagao nao para por ai, haja vista que diante de tal terminologia,
qual o seu significado dentro do sistema juridico? Tratar-se-ia, pois, de uma nova
teoria do Direito? Ou ainda, de um movimento ideoldgico? Algo inovador ou
simplesmente o0 resgate da teoria jusnaturalista para o sistema juridico
contemporaneo, que consequentemente trata de um elo entre direito e moral? E, por
fim, - e ndo esgotando as indagagdes — Se trata de uma nova forma de organizagao
dos poderes, no qual o Judiciario se apresenta supremo em relacao aos demais?

E certo que todas as indagacdes que circundam o tema guarda uma
relagdo com a proposta do instituto, relagdo essa que sera tratada apds algumas
consideracgdes, portanto, vamos a elas.

Fato é: a propria terminologia nos remete a diversos fenédmenos
distintos. Isso pode ser fundamento pela prépria condicdo do instituto, tendo em
vista, que este nao se trata de uma teoria fixa, previsivel, pronta e imutavel. Pois a
natureza da corrente nos propde uma condicao de adequacgao do direito para que se
enquadre nos moldes do contexto social atual.

Todavia, admitindo a utilizagdo do termo podemos fazer algumas
consideragdes para que, a partir disso seja possivel ndo cometer alguns equivocos.

Nesse interim, ndo nos parece correto analisar o neoconstitucionalismo
como teoria do direito que, tem por intento, substituir o positivismo juridico, a partir
de um movimento ideoldgico, haja vista que, embora o neoconstitucionalismo possa
ser considerado como um movimento ideoldgico, originado no préprio plano juridico
que, propoe a aplicagdo de normas constitucionais que, por conseguinte, exigem a
atuacdo dos juizes na formagao do direito; ele ainda estabelece uma concepgéao
juridica que reflete na proposta de uma teoria do direito, sendo assim, superaria o
positivismo juridico. Em razdo dessa ambiguidade, faz se necessario analisar a
terminologia sobre dois aspectos, sendo o primeiro, 0 aspecto ideoldgico da
definicdo, e num segundo momento, o aspecto terminolégico da definigao.

Passemos, portanto, a analise destas.
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2.5.1 Definigao ideologica

Nesse sentido, ha que se considerar que o neoconstitucionalismo no
seu sentido ideolégico € de extrema importancia para uma analise de correlagao
para com o constitucionalismo moderno, visto que este primeiro preconiza uma
modificagcdo no comportamento dos operadores do direito, frente a resposta que o
direito deve propor em relagdo aos abusos decorrentes do formalismo liberal, visto
que a objegdo do instituto ao constitucionalismo atual se pauta na pratica
constitucional e ndo nos fundamentos tedéricos que lhes sao impostos.

E cedico que o fundamento principal do constitucionalismo
contemporaneo, sempre fora a separagcdo dos poderes, ou seja, a independéncia
destes entre si, que, por conseguinte, propde a limitagdo dos poderes.

O Constitucionalismo contemporaneo, como ja fora mencionado, trouxe
avancgos significativos para no ambito do direito constitucional, consolidando a
soberania da constituicdo e estruturando os poderes. Exercendo, pois, a fungao
legitimadora do poder, bem como a norma de maior hierarquia do ordenamento
juridico.

Inobstante, o modelo, ora apresentado, derivado do sistema civil law
caracterizado pelo Estado Liberal, assinala que o direito deve ser protegido de toda
e qualquer subjetividade do intérprete que ameace a, tdo primada, seguranga
juridica do ordenamento, bem como o abuso do poder. Posto isto, € inerente ao
referido modelo, o papel da lei como fonte de hegemonia do Direito, restando a
constituicdo, o papel meramente formal. — Realidade que passou a ser encarada
como legicentrismo, visto que a confianga na lei era demasiadamente concentrada,
que, o constitucionalismo se baseava na legalidade da positivagéo.

Todavia, o neoconstitucionalismo mesmo em sua definicdo ideologica
quebra toda essa concepgao, haja vista que ndo coaduna com a idolatria a lei, em
razao da manipulacdo decorrente da vontade da maioria, representada pelos
regimes totalitarios. Em virtude da vulnerabilidade da lei, como instrumento capaz de
limitar o poder e propor o justo, o neoconstitucionalismo propée um ponto de
equilibrio entre valores, razdo e a vontade da maioria. Proposta esta que, se volta a
interpretagao da constituicdo num viés altamente normativo e limitador da propria lei.

Reconhecendo a superagao do modelo formalista liberal, ao passo que

se admite a nova ideologia, faz se necessario resgatar alguns ideais filosdficos,
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principalmente, aqueles presentes nas concepg¢des jusnaturalistas, que, justamente,
resgatam alguns valores que vao além do direito como “ser”. Adentrando, portanto,
numa esfera que, direciona o direito a uma finalidade que deve ser alcangada.

E nisso que o instituto se pauta, inclusive, é nisso que a definicdo
ideolégica da terminologia adotada se funda e que serve de base para a nova
metodologia, qual seja: Uma ideologia constitucional que ultrapasse uma concepgao
de direito meramente normativa e ilustrativa que, adentre ao ordenamento
simplesmente por ter obedecido a produgdo legislativa, pois o que se busca, de fato,
€ a reformulagao do direito capaz de atender aos anseios sociais.

Nuria Belloso Martin, (2006, p. 785) aduz:

El derecho positivo, por sus limitaciones naturales, no puede justificarse
a si mismo, Es um error, aunque a veces comun, afirmar que es la
coaccion la que assegura la obligatoriedad del Derecho. Ni la coaccion,
acto — empleo de la fuerza, violéncia — ni la coactividad, potencia —
miedo, amenaza — pueden substituir satisfactoriamente el sentimiento
juridico. Este simplemente ya no existe cuando la amenaza o la
violencia se anuncia. Constituyen, pues, términos excluyentes. Lo que
realmente se busca, para fundamentar la norma juridica, es um valor y
nunca um disvalor, um concepto general y no excepcional. La
obligacion, como deber ser, implica consideraciones axiolégicas. Soélo el
entendimento del Derecho como deber ser para ser justo comtempla y
dignifica la condicion del hombre.®

Nesse sentido, verifica-se que o préprio aporte do direito positivo ndo é
suficiente para assegurar a obrigatoriedade do Direito, visto que, este € limitado por
sua propria estrutura, pois ndo € possivel prever e positivar todas as situagdes da
vida em sociedade. Logo, é necessario que a positivagdo de uma regra, guarde
observancia a um valor maior, valor este que deve ser interpretado a partir do caso
em concreto, ora apresentado, para que a busca do justo, seja de fato alcangada.
Eis o critério proposto pelo neoconstitucionalismo no seu viés ideolégico da
terminologia.

Diante do exposto, a pressuposi¢cao do neoconstitucionalismo a partir

dessa perspectiva ideoldgica, nos remete a possibilidade de um direito critico que,

6 O direito positivo, por suas limitagdes naturais, ndo pode justificar em sim mesmo. E um erro,
embora, as vezes comum, afirmar que é a coercdo que assegura a obrigatoriedade do Direito. Nem
coercdo, ato - uso da forca, violéncia - nem coercividade, poténcia - medo, ameaca — podem
substituir satisfatoriamente o sentimento juridico. Este simplesmente ja ndo existe quando a ameaca
e a violéncia se anunciam. Constituem, pois, términos exclusivos. O que realmente se busca, para
fundamentar a norma juridica, € um valor e nunca um desvalor, um conceito geral e ndo excepcional.
A obrigacdo, como dever ser, implica consideracdes axiolégicas. Somente o entendimento do Direito
como dever ser para ser justo contempla e dignifica a condicdo do homem. (tradug&o livre)
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nao se curva diante de uma positivagdo que, ndo observa os padrbes minimos
valorativos conexos ao sentimento juridico de justica, presentes na norma desde a
sua génese.

Portanto, pode-se afirmar que, o neoconstitucionalismo, se trata de
uma resisténcia social que, protege e garante que alguns valores - que estdo acima
de qualquer decisionismo politico — ndo sejam violados. Para tal, da-se a
necessidade de uma reestruturagao dos poderes, acentuada, principalmente, na
atividade do Judiciario.

Vislumbra-se que, ndo se trata de uma nova constituicdo, mas de uma
nova metodologia aplicada aquela ja existente, no intento de tdo-somente se
enquadrar aos parametros de justica tutelado pela norma e pela sociedade,
promovendo, portanto, a sua efetividade, por meio de sua normatizacao.

Paolo Comanducci (2005, p. 77) trata de uma distingdo acerca do

mesmo constitucionalismo, sob uma perspectiva ampla e estrita, que alude:

El constitucionalismo en sentido amplio es la ideologia que requiere la
creacion de una — cualquiera — Constitucion, a fin de limitar el poder y
prevenir el depotismo. El constitucionalismo em sentido restringido es la
ideologia que requiere la creacién de um especifico tipo de Constituciéon
a fin de limitar el poder y de prevenir el depotismo.’

Nosso constitucionalismo se adequa a conceituacdo de um carater
ideologico, haja vista que, ndo obstante a criagcdo de uma constituigdo prevé ainda
os conteudos minimos como os direitos fundamentais, no entanto, tal previsao
incorpora o arcaboug¢o de normas ja regulamentas, mas n&o a prevé como fonte
normativa, proposta idealizada pelo instituto defendido.

Tratar de toda essa estrutura de forma doutrinaria, de fato, néo
alcancaria o resultado almejado, pois se trataria apenas de mais uma corrente
doutrinaria, diante disto, faz necessaria a proposta de uma nova ideia de
Constituigao.

A ideia nao se pauta como ja dito anteriormente, na busca do novo, ou
ainda, na alteracdo da redacdo do texto constitucional consolidado, mas se funda
numa carga axiolégica e hermenéutica que, prepondera sob 0 a norma positivada,

pautada, exclusivamente, nos parametros de justica.

7O constitucionalismo em sentido amplo é a ideologia que requer a criagdo de uma — qualquer —
Constituicdo, a fim de limitar o poder e prevenir o despotismo. O constitucionalismo em sentido
restrito é a ideologia que requer a criacdo de um tipo especifico de Constituicdo a fim de limitar o
poder e de prevenir o despotismo. (tradugéo livre)
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Por conseguinte, a nova metodologia reflete, especialmente, no
comportamento dos operadores do direito — principalmente no papel desempenhado
pelos juizes como julgador — que, necessariamente, se sustenta no rompimento de
uma pratica constitucional formal e passa a conferir auténtico carater normativo a
Constituigao.

Em suma, o neoconstitucionalismo sob a vertente ideoldgica, assenta-
se como movimento juridico que propde uma metodologia aplicada para o resultado
almejado da norma, se contrapondo com a ideia do legalismo, que nada mais é que
uma atividade mecanicista do ordenamento que sozinha sé resulta em um culto

exacerbado a lei que, como fora demonstrado falha na efetivagao do direito tutelado.

2.5.2 Definigao terminologica

Embora as frequentes criticas contra a terminologia adotada, entendo,
porém, compativel a definicdo atribuida por “neoconstitucionalismo”, tendo em vista
que justamente por ndo se tratar de uma nova constituigdo, mas tdo somente da
Constituicdo atual com aplicagbes metodologicas diferentes da até entdo aplicada,
faz-se necessario tal distingao.

E sabido que alguns autores preferem se referir ao tema com algumas
terminologias diferentes, sendo elas: pds-positivismo ou constitucionalismo
contemporaneo. No entanto tais terminologias estédo voltadas para o conteudo que a
propria tese trata.

Todavia, ndo me parece correto tratar dessa nova dogmatica como
uma metodologia “pds-positivista”, pois seria um contrassenso romper totalmente
com a ideia de positivagao, visto que esta € necessaria para regular a vida em
sociedade. Tratar dessa sistematica sem permitir a inferéncia de demais institutos e
contribuem para regularizagao do direito, n&o nos levariam a lugar algum.

Inobstante, se apresenta como teoria antipositivista, em razdo de uma
separacido deste modelo para com o atual, bem como a incompatibilidade entre as
teses positivistas e aqui defendidas, nesse sentido, a correlagao entre direito e moral
resgatada das teorias jusnaturalista, mas como sera demonstrada no momento
oportuno, a moral esta intrinsecamente presente a concepgdo de direito,
independente de aceitacdo das teses ou ndo, é algo impossivel de se dissociar.

E nessa acepcdo que Luiz Roberto Barroso (2009, p. 48) assevera:
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O pds-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via
entre as concepgdes positivista e jusnaturalista: n&do trata com
desimportancia as demandas do Direito por clareza, certeza e
objetividade, mas nao o concebe desconectado de uma filosofia moral e
de uma filosofia politica. Contesta, assim, o postulado positivista de
separacdo entre Direito, moral e politica, ndo para negar a
especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para
reconhecer a impossibilidade de trata-los como espagos totalmente
segmentados que nao se influenciam mutualmente.

Portanto, resta infrutifera a tese que propde o neoconstitucionalismo
como teoria antipositivista, pois, o jurista, evidencia com sabedoria a impossibilidade
de tratar os institutos de forma segregados.

Ja a nomenclatura “constitucionalismo contemporéneo” poderia nos
levar ha alguns equivocos, pois é de facil percepcdo que, ndo vivemos ainda a
ideologia proposta pelo neoconstitucionalismo, ao passo que vivemos no
constitucionalismo atual/contemporéneo. Embora, alguns julgadores estejam
adotando algumas praticas correspondentes a nova vertente de constitucionalismo
proposto, € bem verdade que, todas elas sao alvos de criticas ferrenhas, — que
serao tratadas mais afrente — em razéo do afinco ao constitucionalismo garantista.

O que nos leva, por fim, a considerar que a melhor terminologia
aplicada se apresenta como neoconstitucionalismo, de forma a ser considerada
como a terminologia consolidado acerca da matéria, visto que os doutrinadores
denominados: neoconstitucionalista; como Miguel Carbonell, Gustavo Zagrebelsky,
Paolo Comanducci, Santiago Santre Ariza, Eduardo Cambi, Luis Pietro Sanchis,
entre outros, adotam a referida terminologia. Repise-se que, mais que um propaosito
ideoldgico, essa mutagao proposta pelo instituto, € mais que consolidado.

No entanto, tratando ainda da definicdo terminolégica, convém
mencionar que o termo manifesta duas concepcgoes distintas, sao elas: - num ambito
nacional - conforme sintetizado por Humberto Avila, um fundamento (a) normativo,
(b) metodolégico, (c) axiolégico e (d) organizacional (2009, p. 3). O fundamento
normativo propbée uma ideia que vai da regra ao principio, enquanto a ideia
metodoldgica se pauta na ideia de subsuncéo a ponderagao, ndo obstante, o carater
axiolégico vai da justica geral a particular, por fim, a ideia voltada a um ambito
organizacional, propde uma reorganizagao entre os Poderes, com maior denotagéo

entre o Legislativo e o Judiciario.
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Num segundo momento, mais presente no ambito estrangeiro, trata de
elementos que estruturam o sistema juridico e politico proposto pelo
neoconstitucionalismo como ideologia, sintetizando-os em: (1) neoconstitucionalismo
tedrico, (2) neoconstitucionalismo ideolégico, (3) neoconstitucionalismo
metodoldgico.

Respectivamente, o neoconstitucionalismo proposto como teoria do
direito, sendo, portanto, uma alternativa para o sistema que, precedeu o positivismo
juridico e este ultimo. De fato, ndo é de todo estranho essa caracterizagao levantada
pelo jurista italiano, visto que a alternativa entre os dois sistemas é de unifica-los e
nao trata-los de forma desagregada.

Quanto a ideia de neoconstitucionalismo ideolégico € a principal
caracteristica que mais se coaduna com o sistema, pois visa além de descrever um
processo de constitucionalizagdo que, alcance a efetividade almejada, se pauta,
principalmente, na defesa e ampliagdo das garantias fundamentais, bem como a
pratica de normatizagao da constituicdo para que proporcione a sua aplicagao direta.

Contudo, cabe uma ressalva na terceira dimensédo proposta pela
doutrina estrangeira, visto que, segundo eles, o neoconstitucionalismo pelo viés
metodoldgico, propde a constituicdo do elo entre direito e moral, bem como a
rompimento da separacao entre “ser” e “dever ser”, haja vista que, o “dever ser”
presente na norma esta intrinsecamente instituido pela norma. Mas tal caracteristica
embora seja prescritiva reflete no carater ideoldgico proposto pela metodologia.

Embora a terminologia adotada se apresente sob esses dois vieses,
que nada mais sdo do que, definicbes que se complementam, se torna o que é

exatamente, pelo carater ideoldgico e descritivo que invoca.

2.6 O Neoconstitucionalismo no Direito Comparado

Restringiremos o tépico para tratar do modelo estadunidense, todavia &
necessario trazer um breve apontamento teérico no que se refere ao liberalismo
inglés, para melhor compreender as peculiaridades que se formam a partir do
constitucionalismo pds-revolucionario.

Iniciamos, pois, de um ideal de soberania. Apos todos os eventos
histéricos, surge o constitucionalismo dentro dos paises cujas bases do sistema se

baseava num modelo civil law, promover uma constituicdo considerando todos esses
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fatores, por 6bvio, estariamos promovendo um sistema, cuja as bases se emergem
em uma seguranga excessiva no poder da lei. — Nota-se que recaimos, uma vez
mais, na discussdo de constitucionalismo positivista que tudo prevé e alcanga os
reclames da sociedade na sua totalidade, porque € aqui onde tudo comega. — A
soberania, surge nesse momento, quando a ideologia de democracia e racionalidade
resulta num plano superior.

Contudo, essa ideologia de onipoténcia e racionalidade absoluta
depositada no poder legislativo é dizimada, por uma necessidade de se limitar a
atividade do legislador, bem como de pér fim a soberania deste, haja vista que tal
ideologia ndo se coaduna com a propositura de um constitucionalismo que promova
a eficacia dos direitos fundamentais em prol de um direito justo do ponto de vista
social.

E dentro desse viés que, se estabelece a necessidade de transicdo de
um Estado legislativo para o Estado Constitucional. Interessante porque a ideia
difundida aqui ¢é transferir uma soberania atribuida ao Legislativo para a
Constituicdo. E a partir desse ideal que se redescobre uma nova dogmatica de
Constituigao.

Nicola Matteucci (1963, p. 965) ja afirmava:

Il constituzionalismo nella misura in cui afferma I’ esigenza di rendere un
motivo proprio dela tradizione giusnaturalista, quello per cui la legge com &
la semplice espressione di una volonta politica sovrana, ma deve fondarsi su
principi di ragione comuni a tutti gli uomini.®

E notdrio que a ideia de constitucionalismo ndo se adequava a ideia de
soberania politica ja na década de 1960, quanto mais nos dias atuais, diante de uma
evolucao social como a vivenciada. Fato é: a ideia de constitucionalismo, ndo mais
permite que esta, se atrele a uma concepcéao de politica soberana.

O conceito de soberania apoia-se na ideia de poder, poder autbnomo
que, foge de qualquer tipo de controle, a partir desse ponto, imerge a percepgéao
moderna de constitui¢ao.

Uma das concepcbes trazidas e que serve, inclusive, de parametro

para a concretizagao dessa nova idealizagao € a possibilidade de conceder limite ao

8 O Constitucionalismo, na medida em que afirma uma necessidade de um motivo prudente na
tradicdo jusnaturalista, ja ndo aceita mais a lei como simples expressdo de uma vontade politica
soberana, baseando, portanto, em principios comuns a todos os homens. (traducéo livre)
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poder legislativo, desde que os direitos fundamentais fossem oponiveis a este, e ndo
estivesse a disposigao do legislador, pois, esta soberania € inerente ao individuo
como ser social, sendo, portanto, inegociavel.

ApOs o constitucionalismo pds-revolucionario, 0 modelo inglés que se
opbe a ideia de direito natural, e, se coaduna com a existéncia de leis fixas,
desenvolve uma concepgao republicana de constituicdo, primando pela
inviolabilidade dos direitos do povo, perceba-se que ha uma limitagdo no governo,
em razéo dos direitos fundamentais.

Diante dos fatos historicos que permeiam a época, a Revolugao
Gloriosa (1689), teve um papel fundamental na mudanga do sistema, que embora,
nao defendesse a abolicdo do sistema politico, reafirma a forgca dos direitos
fundamentais, consolidados no Bill of Rights.

O sistema inglés assenta e concentra sua organizagao politica nos
direitos fundamentais. Vale considerar que a influéncia jusnaturalista, fora
fundamental para a reestruturagcao no sistema juridico inglés.

A premissa que se funde em limitar e dividir o poder resulta num
equilibrio entre poder e instituicbes estatais que somado aos direitos fundamentais
constituem os parametros defendidos pelo neoconstitucionalismo. — A ideia de um
constitucionalismo ideal e adequado. — Corolario, portanto, de um ideal de
contraponto a de soberania estatal.

Partindo desse ideal de sistema, ndo se admite que a divisdo dos
poderes, resultado de um poder moderado, configure apenas como estratégia
tedrica, pois € necessario que os direitos fundamentais alcancem a plenitude que lhe
compete, para que sejam protegidos em relagéo a essa estrutura politica, tendo em
vista que uma das bases para a sua criagao foi o asseguramento destas.

Nesse interim, se consagra o modelo estadunidense amparado nesses
parédmetros, e 0 avango surge logo apos, a declaragdo de independéncia, visto que
os fundamentos da revolugao demonstram clarividente a influéncia do jusnaturalismo
no ordenamento. Apontando para um constitucionalismo firmado na supremacia da
constituicdo, guardando uma reveréncia impar a aplicagdo dos direitos
fundamentais, amparados, por sua vez, no direito natural defendido pelos
jusnaturalistas.

Nesse sentido, Jose Javier Santamaria Ibeas (1997, p. 16):
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[...] el empirismo propugnado por Hume para el conocimiento general se
traslada también al &mbito de lo juridico, dependiendo por tanto los
derechos de los que los ciudadanos son titulares no ya de su comun
naturaleza humana, sino mas bien del sistema politico en el desarrollen su
existencia y del ordenamiento que de cobertura a éste, abriéndose asi el
caminho discursivo que luego seguiran Benthan y los Mill hacia la
formulacion de lo que sera conocido como utilitarismo y que tanta
repercusion tendra em el territério em que se desarrolla uno de los modelos
iniciales de derechos fundamentales, los Estados Unidos.®

Essa idealizagdo nos permite pensar na ideia de uma regra, que
alcance a sua finalidade, visto que ndo sendo assim, o direito catalogado sem a
devida eficacia, ndo pode ser considerado direito, pois, a falta de eficacia constante
na norma viola a sua prépria esséncia.

O modelo estadunidense reconhecia isso, por isso, ndo se associou
aos modelos adotados, que na sua plenitude tudo prevé, no entanto, em um plano
fatico, ndo possui forgca para concretizar a sua eficacia.

Os Estados Unidos, pautado no modelo republicado adotado, parte
para a limitagao do poder legiferante e a partir daqui, traz a proposta idealizada pelo
instituto defendido, qual seja: a possibilidade do Poder Judiciario intervir e contribuir
com essa limitagdo, desde que, contrarios a Constituicdo, ou seja, nasce um sistema
de controle de constitucionalidade, exercido, pois, pelos julgadores.

Para Fioravanti (2001, p. 109) o controle de constitucionalidade é
necessario como instrumento de protecdo aos direitos dos individuos e minorias,
mas, mais ainda quando se trata de atos arbitrarios dos legisladores, no que
concerne a opgado de politica adotada. Inobstante, € ainda necessario que, os
julgadores exercam o papel de controle sobre essas atividades para que, estas, nédo
sejam violadas, haja vista que esse poder se deriva de uma soberania propagada
pela constituigao.

Em suma, conclui-se que o modelo adotado pelos Estados Unidos
ainda no momento pds-guerra muito se assemelha ao instituto defendido no
presente trabalho, pois ha aqui um compromisso democratico para com a
constituicdo, no entanto, restringe a soberania para que nenhum poder se

sobreponha aos direitos fundamentais.

%O empirismo defendido por Hume, para conhecimento geral também é transferido para a esfera
juridica, dependendo, portanto, dos direitos dos cidadaos, ndo s de sua natureza humana comum,
mas sim do sistema politico em que desenvolvem sua existéncia e seu ordenamento em que este
abrange o ultimo, abrindo assim o caminho discursivo seguido por Benthan e o Mill, para a
formulacdo do que sera conhecido como utilitarismo e que, tento ganha repercussao no territério que
se desenolve um dos modelos iniciais de direitos fundamentais, os Estados Unidos. (tradugéo livre)
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Como bem retrata Max Moller, (2011, p. 148) da mesma forma que se
teme um constitucionalismo sem democracia, temeroso € uma democracia sem
constituicdo. Revela-se, portanto, a importancia atribuida a Constituicdo, que propde
o equilibrio entre os poderes, mas, mais que isso, 0 respeito que estes devem
guardar a Constituigdo, visto que se isso ndo for observado, é legitimo que o
Judiciario adentre para assegurar a fidedignidade dos direitos fundamentais.
Proposta apresentada pelo neoconstitucionalismo, de forma que guarde a
seguridade do ordenamento e num mesmo plano se reverencie a eficacia atribuida

aos direitos fundamentais.

2.7 A Moralidade do Direito Como Objeto de Critica do Instituto'®

Primeiramente, convém mencionar que, o jusnaturalismo se apresenta
como tese jurisfiloséfica de fundamentagcdo de um direito justo, presentes desde as
representacdes de fundamentacao do direito com base na origem divina, evoluindo
até a filosofia do direito natural do século XX. Se pautando em duas teses, sao elas:
a pressuposicdo do direito positivo para com o direito natural, e como maxima, a
superioridade do direito natural em relagao ao direito positivo.

Nessa concepgao, o direito positivo deveria guardar observancia aos
preceitos defendidos pelo direito natural, sobretudo, adequar-se aos parametros de
justica tutelado.

Enquanto o juspositivismo defende que s6 pode existir o direito e por
consequéncia a justica. Portanto, dissocia a moral do direito, pois o positivismo é
marcado pela existéncia de leis formais, emanadas do Estado para regular a vida
social.

O conflito entre as teses jusnaturalistas e teses juspositivistas
perduram desde a mais remota sociedade, embora o positivismo tenha superado a
vigéncia do jusnaturalismo, este ultimo teve um periodo muito mais significativo e
que trouxe verdadeiras contribuicées para o campo jurisfilosofico.

A previsdo da necessidade de um tratamento axiologico para o direito,

propondo uma reflexdo dos valores juridicos, abrindo margem para uma discussao

19 Parte do trabalho foi desenvolvido anteriormente no artigo “A moralidade do direito como objeto de
critica do neoconstitucionalismo”. Disponivel em:
http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/ETIC/rt/bio/6242/0. Acessado em:
26/09/2017.
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que, idealiza a busca do direito justo, ganha espaco novamente dentro da corrente
neoconstitucionalista.

A ideologia de normatizagdo da constituicdo, o dogma dos direitos
fundamentais como lei suprema que, devera ser observada diante de uma violagao
do direito tutelado, com o intento de promover uma decisdo justa e que, atenda aos
anseios sociais, de fato € compativel com a nova proposta e, portanto, merece ser
analisada, bem como resgatada as criticas apresentadas pelo positivismo que,
nunca deixou de ser ressaltada, embora com maior ou menor potencialidade.

Tendo em vista, que a moral € objeto de critica do instituto, a finalidade
€ demonstrar que, ndo ha que se falar em alcancar um modelo juridico que atenda
0s parametros de justica sem aceitar que a moral é elemento intrinseco do direito,
ainda que esse elemento seja minimo em determinadas normas, ainda assim esta
presente.

Portanto, apresentar a moral como objeto de critica do instituto, traz a
tona o grande embate existido até o final do século XIX, enquanto no pensamento
juridico perdurava a teoria jusnaturalista, e suas concepg¢bes acerca do direito
natural.

O problema se apresenta desde a mais longinqua sociedade, desde o
periodo pré-socratico, mas se destaca realmente na época moderna, um ponto
crucial, que poderia ser apontado, foram os conflitos entre a Igreja Catdlica e os
protestantes.

A diversa concepgédo acerca da religido cria um embate entre catolicos
e protestantes, mais ainda entre os protestantes em si, por isso, a segunda
concepgao ideoldgica se apresenta por diversas correntes. Tal situagao reflete na
vida em sociedade, que podem ser definidas pelos suditos de cada Chefe de
Estado, uma vez que, este passa a intervir em todas essas concepcgodes. Verifica-se
nesse ponto a confus&o entre direito e moral caracterizada pela religi&o.

Quando o direito — representado pelo Chefe de Estado — passa a
intervir na vida pessoal, ou seja, no direito de liberdade restringido a liberdade
religiosa, ha uma necessidade aparente de se delimitar os limites do Estado,
tragando, portanto, a limitagcdo entre direito e moral.

Conquanto, o embate entre as teses, limitagbes e o conflito entre direito

e moral foram enfrentados e debatidos, desde entdo, discussdao esta que, nao
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alcancou uma consolidagao, portanto, nao foi pacificado, sendo retomada diante do
novo instituto.

Ademais, avancando na histéria, convém mencionar que, embora, o
positivismo juridico tenha adentrado no ordenamento juridico como teoria do direito,
a discussao entre direito e moral sempre se manteve presente. Conquanto, a critica
se acentua com mais rigor diante da nova dogmatica apresentada.

Nota-se que os principios e postulados normativos, bem como os
direitos fundamentais propostos pela Constituicdo, trazem uma carga de
normatividade para alguns valores fundados em concepg¢des morais, defendidas
pelo direito natural. Questdo esta, que, provoca mais celeuma entre os
doutrinadores positivistas, visto que uma discussao presente ha dois séculos, ganha
espagco novamente.

Fato é: o crescimento consideravel entre o direito material atado a
conceitos morais, apresentados em forma de direitos fundamentais pela Constituicao
€ o que configura o instituto, que, consequentemente, aflora a discusséo travada
desde a concepcgao puramente naturalistica do direito, que, por sua vez, nasce com
a propria concepgao do direito, qual seja: a discussédo sobre a conexao necessaria
entre o direito e moral.

A teoria jusnaturalista trouxe uma sistematizacdo de lei calcada na
origem humana e na metafisica formulada por Sdo Tomas de Aquino, definindo
quatro tipos de direitos, sendo eles: lei eterna, lei divina, lei natural e leis humanas,
sendo as duas ultimas que, nos interessam e formam a ciéncia do direito.

Interessante porque o direito natural se apresenta com primazia frente
ao direito positivo, sob uma perspectiva teleolégica, que se volta aos direitos
fundamentais atuais, principalmente no que se relaciona ao reconhecimento de
direitos naturais referentes a dignidade da pessoa humana.

Embora os pensamentos jusnaturalistas tenham passado pelo
processo de secularizagao, nao perdeu a esséncia de lei maior e superior.

Inobstante, as teorias jusnaturalistas, nunca fora contraria a um
conjunto de normas positivadas, considerando que um ordenamento positivo é
necessario para a regulacédo social e a vida em sociedade. No entanto, o direito
positivado deve guardar uma correlagdo com o direito natural.

Para Javier Dorado Porras (2004, p. 54), “el iusnaturalismo no afirma

que exista unicamente el derecho natural, sino que existe también el derecho
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positivo, aunque em uma posicion de inferioridade con respecto al derecho
natural”.1t

Nota-se que nao se trata de um direito natural supremo com o fim de
regular a vida em sociedade, pois € necessario um arcaboug¢o de normas para tal
finalidade, todavia, esse arcabougo deve se limitar aos parametros instituidos pelo
direito natural.

Ademais, a divisdo do direito natural em ontoldgico e deontoldgico, no
qual a primeira classificacdo se propde a analise do direito como “ser”, enquanto a
segunda classificagdo se propde no direito como “dever ser”, a partir dessa ideia a
concepcao do direito natural deontologico se firma na formagcdo de normas
positivadas, desde que, observadas a primeira classificagdo, ou seja, desde que,
contenha as exigéncias morais basicas que comportam o direito.

Nesse interim, notamos a relagcdo com o nosso sistema juridico atual. A
relagdo que pode ser observada entre a positivacdo e as normas mandamentais - os
principios juridicos - presentes no nosso ordenamento juridico de que, trata o “ser” e
o “dever ser’, traz essa carga valorativa de moral presente na esséncia dos
principios.

Nota-se que esta € a porta para a entrada do neoconstitucionalismo,
visto que este se vale da busca do justo, e do carater de normatizagcao atribuido a
constituicdo que, sobretudo, esta presente nos direitos fundamentais apresentados
como principios constitucionais.

Conquanto o que néo nos parece valido, é confundir direito e moral, ou
seja, achar que o defendido pelas teses, e a oposi¢cao, ora apresentada, no que se
refere as criticas positivistas, € de que tratamos o direito e a moral como se fosse
um so.

As teses jusnaturalistas por mais que sejam valoradas pela moral, os
institutos ndo se confundem, pois cada um possui o seu valor dentro do
ordenamento. E, € justamente esse o propodsito: Demonstrar que, embora seja
objeto de critica, € necessario que a norma positivada ou até mesmo a interpretagao

das normas ou dos principios norteadores do direito, guardem observancia com a

11 O jusnaturalismo ndo afirma que existe unicamente o direito natural, mas que existe também um
direito positivo, embora em uma posicao de inferioridade com respeito ao direito natural. (traducéo
livre).
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moral, presente num direito natural para alcangarmos o ideal proposto: uma norma
justa.

No que tange ao posicionamento positivista e a defesa absoluta da
separagao entre direito e moral, ndo encontrei nenhum argumento solido que obste
tal conexao.

Nesse sentido, afirma Carlos Santiago Nino (1987, p.18):

La vieja polémica entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico gira
alrededor de la relacion entre derecho y moral. Una descripcion simplista
del contenido de esa polémica diria que, mientras que el iusnaturalismo
sostiene que hay una conexion intrinseca entre derecho y moral, el
positivismo juridico niega tal conexion. Pero acabamos de ver que hay
muchas formas muy diferentes de sostener que hay una vinculaciéon
importante entre derecho y moral. No puede pensarse que el
iusnaturalismo afirme las diez tesis que se acaban de exponer y el
positivismo se oponga a todas ellas. ¢ Cual es, entonces, la tesis acerca
de la relacion entre derecho y moral que el iusnaturalismo defende y que
el positivismo ataca?*?

E certo que ambos ndo se confundem, mas ndo admitir inferéncia de
um sobre o0 outro nos parece equivocado, pois onde estariam os principios de justica
universalmente validos propostos pelo campo da filosofia moral, calcados, sendo, na
moralidade?

Nao obstante, a propria conceituacdo de direito nos remete a
parametros de validades, totalmente, amparados pela moral, visto que, as normas
juridicas sao consideradas como tal, desde que, n&o violem os principios de justica.

Miguel Reale (2005, p. 54) apresenta em sua obra, a forma pratica que
Thomasius separa o direito e a moral, tratando-os, respectivamente da seguinte
forma: foro externo e foro intimo. O que é tratado pela doutrina como “Exterioridade
do direito”. O direito tratado como foro externo se referia as acdes exteriorizadas do
homem, que, consequentemente, gerava um efeito no mundo externo. Fato este que
o direito deveria se preocupar. Enquanto o foro intimo se tratava de uma questao
interna, intima, no qual ndo poderia ser alcancada pelo direito. Inobstante, nenhum

poderia invadir o campo de atuacao do outro.

12 A velha polémica entre o jusnaturalismo e o positivismo juridico gira ao redor da relacdo entre
direito e moral. Uma descricdo simplista do conteldo dessa polémica diria que, enquanto o
jusnaturalismo sustenta que ha uma conexdo intrinseca entre direito e moral, o positivismo juridico
nega tal conexdo. Mas acabamos de ver que ha muitas formas muito diferentes de sustentar que ha
uma vinculagéo entre direito e moral. Ndo pode pensar que o jusnaturalismo afirma as dez teses que
se acabam de expor e 0 positivismo e contrario a todas elas. Qual €, entdo, a tese acerca da relacdo
entre direito e moral que o jusnaturalismo defende e que o positivismo ataca? (traducao livre)
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Esta fora a forma que essa divisdo tado defendida pelos positivistas
juridicos fora defendida no periodo moderno. No entanto, uma indagagédo que essa
tese ndo me responde € a seguinte: Se o direito se preocupa somente com as agdes
exteriorizadas no mundo fatico, acdes estas que provoquem um dano nessa relagéao,
e, a partir disso se cria uma norma que proteja a coletividade dessa agao danosa.
Qual o parametro utilizado pela norma, ja que esta, ndo pode adentrar o foro intimo
(moral) para estipular que tal conduta nao é permitida?

E notério que direito e moral se convergem em alguns aspectos, dai a
expressao: tudo que é juridico é moral, mas o inverso n&do é verdadeiro. O filésofo
Jeremias Bentham, dentro dessa tematica apresenta a “Teoria do minimo ético”.

Miguel Reale (2005, p. 42) traz a seguinte premissa sobre a referida

Teoria:

A teoria do minimo ético consiste em dizer que o Direito representa
apenas o minimo de Moral declarado obrigatério para que a sociedade
possa sobrevier. Como nem todos podem ou querem realizar de maneira
espontanea, mas como as violacdes sao inevitaveis, é indispensavel que
se impecga, com mais vigor e rigor, a transgressao dos dispositivos que a
comunidade considerar indispensavel a paz social.

Percebe-se que nao tem como afirmar categoricamente, tampouco,
defender que direito e moral ndo se confundem, visto que ainda que minimamente,
ha uma inferéncia de um instituto para o outro. Considerando todas as
peculiaridades, envoltos no tema, o que mais nos preocupa aqui € desmistificar essa
separacdo absoluta, visto que, mais presente ainda, esta, se encontra na nova
proposta oferecida pelo neoconstitucionalismo, no que tange a normatizacdo da
constituicdo, notadamente nos direitos fundamentais apresentados em forma de
principios.

A moral do direito esta implicitamente relacionada a ideia de justica,
visto isso, a validade das normas deve ser observada diante dos preceitos morais
que, sédo condicionados a justi¢a, isso € necessario para que haja um equilibrio entre
direito e moral.

A similitude do direito e da moral € encontrado no carater de prescricao
que ambos possuem, pois estabelecem obrigagdes de forma objetiva. Outrossim,
nao ha como falar de vida em sociedade sem direito, da mesma forma que nao ha

como falar em sociedade sem moral.
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E certo que, a moral esta voltada para os comportamentos individuais,
com base do que cada um, guarda internamente consigo, ao passo que, o direito &
exteriorizado, contém normas secundarias que, devem ser obedecidas. Do mesmo
modo que a justiga regula o direito, a moral regula a justi¢ca, pois se ndo ha moral a
imoralidade perpetua, fazendo com que a norma juridica perca o seu sentido, o que
implicaria na perda do sentido de regular uma sociedade se pautando na justica
almejada por ela.

Nesse sentido, Kant (1999, pag. 24): “A legislagcédo que faz de uma agao
um dever e desse dever, por sua vez, um mobil, é ética. Mas a que n&o inclui o
ultimo na lei e, portanto, admite também outro mobil distinto da idéia mesma de
dever, é juridica”.

Em suma, nem todas as normas que adentram ao ordenamento
juridico estdo revestidas de moralidade, mas isso ndo a torna invalida, pois
obedecidos os parametros legislativos adentra ao ordenamento com o intuito de
promover a sua aplicabilidade. Isto €, a norma é perfeitamente valida e pode gerar
os efeitos a qual foi destinada, mas carece do critério fundamental destinado a
elaboragao das normas, qual seja, regular a vida em sociedade.

Como ¢é possivel regular a vida em sociedade se os parametros de
justica foram deixados de lado no momento da sua concepcao? Quais seriam 0s
critérios balizadores que justificariam tal norma? Por obvio, a falta de justica e,
consequentemente, da moralidade presente numa norma juridica a torna fragil
dentro do sistema, pois qualquer interpretacdo mediana levaria a percepg¢ao de
injustica. No entanto, numa investigacdo mais aprofundada, encontrariamos
resquicios de moral presentes, ndo na regra, propriamente dita, mas o porqué que,
esta, fora originada.

Mas, mesmo nao sendo observada a finalidade da norma na sua
esséncia, constata-se, que, mesmo desprovido de justica e moralidade, a norma
alcanca sua finalidade e garantindo sua validade. A nova proposta poderia,
inclusive, acabar com esse ceticismo dissuasivo presente no direito, pois se a
proposta €& voltada para interpretacdo, ponderacdo e subsung¢do, tais normas
poderiam ser eliminadas exatamente na luta da busca pelo justo. E aqui mais uma
vez, recai a ironia da critica dos defensores do sistema atual, face a idealizagao
dotada de plausibilidade do instituto proposto que, surge como forma revolucionaria

de garantia e efetividade dos direitos fundamentais.
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Partindo desse pressuposto, no que se fundamenta a critica da
interpretacao, ou, até mesmo ponderacao de valores ja que estdo voltadas ao ideal
de justica, que como evidenciado € inerente a moralidade proposta pelos ditames do
senso comum?

Como mencionado, ndo ha como desvincular moral de justiga, pois isso
implicaria na prépria estrutura do direito como regulador de comportamento social.
Ademais, a discricionariedade interpretativa que goza o intérprete da lei € norteada
por ideais de carater moral em cada interpretacao.

A nova dogmatica nos propde uma ideologia de um constitucionalismo
principialista ou argumentativo, intrinsecamente relacionado a moral objetiva, por
conseguinte o cognitivismo ético.

Segundo Manuel Atienza, (2001, p. 112) reconhecer o direito valido
dentro de uma realidade juridica, ndo poderia ser feito sem se recorrer a moral, uma
vez, que a aceitacdo pela regra prevista no sistema estaria condicionada,
necessariamente, a um juizo moral.

Aludir que todo ordenamento juridico ao observar os critérios de
validade da norma, satisfaz ainda que objetivamente os critérios de justica seria
reconhecer que direito e moral estariam conectados, e, a justica como condigao de
validade estaria observada.

Nota-se que tal pensamento ja fora previsto pela teoria jusnaturalista
que, se apresenta novamente dentro da concepcdo trazida pelo
neoconstitucionalismo. O jusnaturalismo sempre trouxe uma perspectiva sobre o
direito, tratando do que este deveria conter, e de maneira acessoéria, como identificar
o direito.

O positivismo juridico, por sua vez, se preocupa exclusivamente em
responder a indagacdo acerca do que deve conter o direito. De fato, o
neoconstitucionalismo retrata a referida tese, uma vez que, ndo se preocupa
somente com o conteudo positivado, e sim com a sua esséncia, e mesmo se
tratando de uma regra, aparentemente, injusta, os critérios de ponderagao,
argumentagao, subsungado obedeceriam a maxima do direito natural, uma lei maior
gue nao se dissocia das concepgdes moralistas presentes nas normas positivadas,
ainda que essa concepg¢ao seja minimalista.

Luis Prieto, (1996, p. 140) tratando do assunto dispoe:
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Quiero decir, en suma, que se puede postular que la interpretacion del
Derecho constituye uma actividad racional e intersubjetiva, sin tener que
sostener también que el ejercicio de la misma conduce siempre a una
Unica solucidn aceptable, ni desde la perspectiva del marco normativo
aplicable, ni de la optica de la racionalidade argumentativa; pues, como
dice Alexy, ‘la razon practica no es de aquellas cosas que pueden ser
realizadas solo perfectamente o no em absoluto’ (R. Alexy, 1994, p.
176). Esto explica la posicion de autores como N. MacCormick (1986, p.
17 y 22), A. Aarnio (1987, p. 217; 1990) o el propio Alexy (1978, p. 33 ss.
Y 302; 1988, p. 145 ss.), cultivadores todos ellos de las teorias de la
argumentacion y, sin embargo, escépticos respecto a la unidad de la
solucion justa; posicidon por lo demas plenamente posible desde la
perspectiva de la interpretacion constitucional, donde la decision ‘nunca
puede ser racionalizada totalmente’ (K. Hesse, 1996, p. 51).13

Embora, o neoconstitucionalismo abarque as teses jusnaturalistas
existe ainda um dissenso, em relagéo a teoria do direito compativel com a nova
proposta, mas o que podemos identificar € a importancia da filosofia do direito para a
corrente, pois esta ampara as teses propostas, bem como a busca tutelada, qual
seja: a efetivagao de direito e o alcance de justica.

O neoconstitucionalismo assim como a o jusnaturalismo que, previa o
direito natural como norma superior (higher law), traz essa mesma tese quando
apresenta os direitos fundamentais em forma de principios como norma
maior/superior. Ambas sao formadas a partir de termos que se propde como
interpretacdo aberta. A titulo de exemplo: a dignidade da pessoa humana.
Inobstante, nota-se que a interpretacdo aberta nos remete a uma carga de
moralidade que, ndo se dissocia da esséncia da modalidade de “dever ser”.

E sabido que, o jusnaturalismo se propde a estabelecer referenciais
materiais de validade para o direito positivo, ou seja, determinar conteudo do qual o
direito para ser valido nao poderia se afastar, — nota-se que as concepg¢des morais
mais uma vez estdo presentes — enquanto o positivismo juridico como objeto de

critica se volta a diferenciar aquilo que é relativamente externo ao direito, e que se

13 Quero dizer, em suma, que sé pode postular que a interpretacdo do direito constitui uma atividade
racional e intersubjetiva, sem ter que sustentar também o exercicio da mesma questdo sempre a uma
Unica solucdo aceitdvel, nem da perspectiva do quadro normativo aplicavel, nem da otica da
racionalidade argumentativa; pois como diz Alexy, ‘A razao pratica ndo é daquelas coisas que podem
ser realizadas somente perfeitamente e ndo em absoluto’ (R. Alexy, 1994, p. 176). Isto explica a
posicdo de autores como N. MacCormick (1986, p. 17 y 22), A. Aarnio (1987, p. 217; 1990) e o
préprio Alexy (1978, p. 33 ss. Y 302; 1988, p. 145 ss.), cultivadores todos eles das teorias da
argumentacdo e, sem embargo, cepticos respeito a unidade da solucdo justa; posicdo contraria
plenamente possivel desde a perspectiva da interpretagdo constitucional, onde a decisdo ‘nunca pode
ser racionalizada totalmente’ (K. Hesse, 1996, p. 51). (traducéo livre)
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trata de uma teoria do direito, descritiva e cientifica, que, significa a identificacdo do
juridico.

Para Max Moller, (2011, p. 57) considerando o positivismo juridico
como teoria do direito, especificamente, em seu carater descritivo, desconsiderando,
portanto, o seu viés ideoldgico, poderiamos identificar que parte das criticas
atribuidas ao instituto, pelos positivistas, se apresenta de forma ilogica.

Observa-se: Os positivistas questionam a compatibilidade do instituto —
neoconstitucionalismo — com o positivismo juridico, visto que o positivismo recusa a
presenca de conteudos abertos que, abram margem para o subjetivismo, que, por
conseguinte, se relaciona com conteudo moral, bem com os direitos fundamentais.
Descuida-se, que o positivismo, enquanto teoria ndo se preocupa com o conteudo
do direito, e sim, em como descrevé-lo, ou seja, aponta uma critica que nem eles
mesmos se preocupam em responder.

Pode-se extrair que, a critica ndo merece prosperar, uma vez, que O
positivismo nao trata de conteudo material, preocupagdo esta que, ©O
neoconstitucionalismo abarca na intensao de aproximar a norma dos parametros de
justica almejados pela sociedade.

Incontestavelmente as criticas apresentadas no que se refere a
inadmissao da influéncia da moral no direito carece de fundamento, haja vista que a
propria definicdo de direito se remete aos parametros de justica, do que € justo, e,
sobretudo, do que é moral.

Direito e moral regulam a vida em sociedade. Ainda que implicitamente,
toda norma que compde o0 nosso ordenamento juridico possui uma carga de
moralidade, seja minima, média ou maxima, e, essa relagao intrinseca € necessaria
para que haja um equilibrio, que sé beneficiara a vida em sociedade.

Embora o modelo atual ndo admita tal relagdo, a nova proposta —
neoconstitucionalismo — é compativel com as teses jusnaturalistas, que se
apresentam de forma valida e eficaz para os parametros balizadores da busca pelo
justo. Ha se considerar a proposicdo de uma lei suprema, qual seja: os direitos
fundamentais, assim como o direito natural fora previsto pelo jusnaturalismo, desde
os primérdios da vida em sociedade, como lei maior. Esse pardmetro tem uma
relevancia ampla que, reflete na satisfacdo do individuo diante de uma tutela do

direito violado.
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Repise-se que toda a resisténcia, derivada das criticas apresentadas
para a inadmissao da relagdo entre a moral e o direito ndo sdo contundentes, visto
que € justamente dessa esséncia do instituto que se extrai a finalidade que orbita no
ordenamento juridico, ou seja, a busca da justica ndo pauta, exclusivamente, no
direito como “ser”, mas também no direito como “dever ser”, por conseguinte abre
uma carga de subjetividade para o intérprete que, se calca em conteudos morais,
totalmente cindidos da ideia em que se pauta o direito.

Portanto, diante do exposto, a interferéncia da moral para o direito &
pressuposto de validade para o ideal de justica que atende aos anseios da
sociedade, premissa que se aglutina aos ideais previstos pelo famigerado

neoconstitucionalismo.
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3 ADISFUNGAO DA ATIVIDADE JURISDICIONAL EM RAZAO DO
CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA

Diante de toda a sistematica apresentada no capitulo anterior,
reconhecendo que, estamos diante de um modelo positivista, garantista, que
caminha para um estagio de superacdo, nos deparamos que em meio, a essa
transicdo, compactua-se com uma disfungdo da atividade jurisdicional, tendo em
vista que de acordo com a teoria positivista, os julgadores, enquanto, intérpretes da
lei, devem se ater a aplicagao do texto legal.

Todavia, a insergdo do neoconstitucionalismo no contexto atual,
demonstra a inevitabilidade de uma teoria compativel com o sistema, capaz de
moldar aos parametros sociais contemporaneo, resultante a uma pratica juridica
eficaz na tutela dos direitos fundamentais.

Diante dessa premissa, resulta possivel entender porque os criticos
apontam essa disfungdo da atividade jurisdicional, visto que o silogismo legiferante
contido na teoria positivista perde espago para um silogismo judicial, tem em vista
que os paradigmas apresentados pelo novo instituto se dividem em trés esferas,
como bem observado por André Karam Trindade (2010, p. 33-51), quais sejam: (l) as
especificidades dos textos constitucionais — na segunda metade do século XX — que,
incorporam normas substanciais, direcionando a atuagdo do Estado na promocgao
dos fins objetivos; (ll) as praticas jurisprudenciais protagonizadas pelos Tribunais e
Cortes Constitucionais, cuja atuagdo se pauta na interpretagdo, compativel com a
racionalidade exigida; (Ill) e por fim, mas, ndo menos importante, a construgdo de
subsidios tedricos capazes de propor uma verdadeira percepcao dos novos textos
constitucionais.

Sendo assim, percebe-se que, o papel do Poder Judiciario ganha uma
evidéncia primorosa na conjuntura Estatal. Interessante porque o
neoconstitucionalismo promove esse ideal, em contrapartida, o modelo garantista
optava pela promocgédo de destaque do poder legiferante, mas diante de todas as
evolugdes supramencionadas, anteriormente, ha uma mudanga, substancial e
paradigmatica, de um sistema para o outro, pois inverte a prioridade.

Vislumbra-se que o papel exercido pela supremacia da lei é passado

por detras da Constituicdo, haja vista que a normatizagdo da Constituicdo, assume o
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status de supremacia para que os direitos fundamentais e o regime democratico
sejam preservados.

Conquanto, ndo podemos olvidar que a dogmatica apresentada no
presente trabalho ndo assumiu, ainda, o carater de modelo instituido pelo
ordenamento juridico, sendo assim, o que estdo presentes sdo alguns dos ideais
propostos pela nova teoria, ja irradiando o sistema. Em razdo disso, surgem as
criticas, pois ha uma incompatibilidade sob o soslaio positivista, para com o instituto,
ora apresentado, o famigerado neoconstitucionalismo.

Eis que exsurge a critica: O Judiciario vive uma disfungdo de sua
atividade, propagada pelo ativismo judicial e o protagonismo assumido na esfera
estatal, bem como a indagacdo: O garantismo é compativel com a referida
disfuncionalidade?

Importante  frisar  que, tanto o garantismo como o
neoconstitucionalismo, é corolario as  transformacoes histéricas do
constitucionalismo do segundo pos-guerra, designando um novo modelo de teoria do
direito a ser seguida.

Para Luigi Ferrajoli (2012, p. 101) ambas as terminologias adotadas
sao equivocadas, haja vista o termo “constitucionalismo” vem do Iéxico politico e ndo
juridico, nesse sentido, propdée uma terminologia diversa, mas correlata a ideia
proposta pelos sistemas, sendo elas: Estado Legislativo de Direito e Estado
Constitucional de Direito, respectivamente.

O Estado Constitucional de Direito, — o neoconstitucionalismo - parte
de uma idealizagdo de um constitucionalismo argumentativo/principialista que,
promove a relagao entre direito e moral, a existéncia dos principios de justica que,
resultam no ideal de constitucionalismo ético.

O ideal de que as normas constitucionais, em sua maioria, se amoldam
nos quesitos de principios, que, por sua vez, sao estruturalmente diferentes das
normas, e, por isso, trazem uma previsibilidade de conflitos aparentes, pois se
referem a valores constitucionais. E, por fim, a primazia a argumentacéo juridica, a
ponderagao, desempenhada pelos julgadores.

A condescendéncia a estrutura € o ativismo judicial propagado pela
critica.

Nota-se que o positivismo amparado pelo sistema garantista, ou como

prefere Ferrajoli, Estado Legislativo de Direito, refuta toda a tese estruturada pelo



57

neoconstitucionalismo, ndo ha compatibilidade, logo, ha critica. No entanto, a critica
resta infrutifera, pois, recai numa dissociacao epistémica do sistema, portanto,
considera-se o garantismo, antitese ao neoconstitucionalismo, sendo assim, explica-
se a disfuncdo da atividade jurisdicional de forma acritica, em razdo da nao

compatibilidade de um sistema para com o outro. (FERRAJOLI, 2012, p. 101)

3.1 O Protagonismo do Judiciario

Concluido que a querela gira em torna da transi¢cao entre o positivismo
garantista para o neoconstitucionalismo provoca uma verdadeira recognigao dos
paradigmas juridicos, pois estramos tratando de um novo modelo de Estado, que
exige uma nova concepgao tedrica do direito.

Passemos, portanto, a analise essencial do protagonismo judicial, ou,
se preferirem, do ativismo judicial.

Pois bem, com a proposta do neoconstitucionalismo, € da propria
natureza do instituto se destacar no cenario estatal, como ja dito, anteriormente. No
entanto, € necessario dizer que, o Judiciario se posiciona no sentido de viabilizar a
maxima dos direitos fundamentais e do regime democratico de direito. Fator que
leva a critica, a propor uma revisao da teoria da separacado dos Poderes.

Observa-se que, a atuagédo do Judiciario sob um prisma de garantias
constitucionais, resulta na judicializagao da politica, na medida em que o Judiciario é
chamado a intervir em questdes, inclusive, de natureza politica que, em tese,
ameagca o sistema da triparticdo dos poderes.

No entanto, partindo do ideal proposto pelo instituto defendido, esse
protagonismo é inerente ao sistema, nota-se que este € amparado por uma estrutura
argumentativa e principialista das decisbes que s6 podem ser realizadas pelo
Judiciario, e isso se difundem na concepcgao de eficacia das garantias propostas
pela prépria Constituicao.

Contrariamente o positivismo garantista se volta a ideia de combate a
esse protagonismo, mas esse combate se fundamenta na estrutura de um
positivismo juridico que tem como protagonista principal a supremacia da legislacao,
sendo assim, de fato, &€ necessario refutar um posicionamento que desvanece a sua

prépria estrutura, alterando a dialeticidade pretendida.
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Mas observa-se que a critica surge em razao do paradigma sustentado
pela nova dogmatica.

Historicamente o ativismo judicial surge no sistema juridico norte-
americano, onde os precedentes eram as principais fontes do direito, sendo assim, o
papel desempenhado pelos julgadores, resultava na prépria criagdo do direito.

Willian Marshall (2002, p. 101-140) apresenta um rol contendo sete
modelos de ativismo judicial, sendo eles: ativismo contramajoritario, ativismo néao
originalista, ativismo de precedentes, ativismo jurisdicional, ativismo criativo,
ativismo remediador e o ativismo partisan.

Fato é: independentemente de qualquer das modalidades atribuidas,
segundo o positivismo garantista, estamos diante de uma disfuncdo da atividade
jurisdicional concebida pela Constituicao.

O reflexo mais significativo do ativismo, se origina apdés o segundo
momento pos-guerra, quando ha a implementacdo dos Direitos Fundamentais,
somado ao papel estratégico adotado pelos Tribunais Constitucionais, que, pautados
na lei fundamental, preconiza a ascensao dos valores.

Com o processo de constitucionalizagéo, ao final da década de 90, os
Tribunais passam a exercer o papel de intérpretes da Constituicdo, em decorréncia
do descobrimento da Constituicdo e de seus principios. Ademais, apés a emenda
constitucional de n° 45, ha um estimulo, consideravel, em relacdo aos
posicionamentos ativistas que, ndao mais alcangcam somente o Supremo Tribunal
Federal, mas sim se irradia por todos os demais orgaos julgadores que compde o
sistema.

Para Luis Roberto Barroso (2017, p. 279), “a ideia de ativismo judicial
esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizagcado de valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco
de atuagéo dos outros dois poderes”. Ou seja, reconhece o ativismo judicial como
tendéncia promovida pelo neoconstitucionalismo, na busca incessante da
concretizagao da constituicdo, a partir das teorias da argumentacgao.

Ainda sobre o assunto, aduz Barroso (2017, p. 290):

Tem sido parte da solugéo, e ndo do problema. Mas ele é um antibiético
poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha
risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario ndo deve desviar a
atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de
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representividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo.
Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes.

Fato é: o ativismo judicial, contrariamente as disposicoes do
constitucionalismo garantista, € que confere aplicabilidade as normas fundamentais
tuteladas, no cenario atual. A evolugao historica social reclama, justamente, por uma
interpretacao que confira eficacia ao direito preterido que, resulta numa sociedade
justa.

O ativismo tdo admoestado, em 2009, ao julgar a apelagao-crime n°
70029175668, conferiu aplicabilidade e eficacia ao preceito fundamental da
dignidade humana, e ao direito constitucional de responder a pena que lhe fora
imputada, sem maiores violagdes.

A Quinta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
determinou o cumprimento da sentenca destinada ao seu jeito condenado pela
pratica de roubo, apenado em 04 (quatro) anos e 03 (trés) meses de reclusdo em
regime semiaberto, a ser cumprida em regime-domiciliar, em razdo da situagao
cadtica enfrentada pelo sistema penitenciario brasileiro. Ocasido essa que
perduraria, enquanto, o Estado ndo assegurasse os direitos do apenado, previsto
pela Lei de Execugao Penal.

Perceba-se que, no caso em concreto, a propria estrutura regulada
pelo sistema garantista, ndao possui aplicabilidade, tendo em vista que falta
estruturacdo proposta. Ou seja, fora necessaria uma intervencdo ativista do
Judiciario para inibir violagado de direitos, com base na falta de preparo do Estado em
garantir suas recomendacgoes.

Como bem lecionado por Barroso, tem sido parte da solugdo e ndo do
problema. Nos parece que a ideia € que, desde que a seguranga juridica do
ordenamento esteja sendo respeitada, o resto que se adeque a sua maneira, mesmo
que isso signifique uma opgédo a margem da lei.

Em suma, cumpra-se ressaltar, que a defesa do instituto ndo se pauta
em um protagonismo judicial desmedido, mas que esse ativismo seja pragmatico,
capaz de alcancar a verdadeira eficacia da norma, desde que, observados os
critérios de racionalidade e fundamentacdo das decisées emanadas pelo Poder

Judiciario. — Que serédo analisados, pormenorizadamente, no capitulo que se segue.



60

A critica ainda avanga no sentido de que o ativismo judicial se resume
a uma interpretacdo oriunda da consciéncia do julgador, com base em uma
convicgao voluntarista, marcada por uma imprevisibilidade que consiste na liberdade
de conduzir a decisao por qualquer parametro, fragilizando a integridade do direito.

Mas essa questao pode ser modulada, guardando observancia com os
precedentes, com uma técnica racional de ponderacdo e argumentagao, ou seja, ha
um caminho a ser seguido, para equilibrar os dois polo, quais sejam: a seguranca
juridica do sistema e a eficacia na aplicabilidade do direito. Mas ndo ha uma férmula
que se coadune perfeitamente ao sistema atual, tanto na resolugdo dos imbraoglios,
como na concessao de eficacia da norma tutelada.

Se para concretizar a eficacia dos direitos constitucionais e
fundamentais, confere aos julgadores a discricionariedade para encontrar o justo em
analise aprofundada da prépria lei, e ndo como preferem, em detrimento desta, pois
bem, que seja bem-vindo, e que efetive a eficacia almejada na instituicdo de uma
sociedade justa.

Outro questionamento importante, acerca do tema, é sobre o ativismo
judicial levar a pratica decisionista do juiz em criar direitos. Cumpre ressaltar que,
nao se trata de uma interpretacdo dos principios e das regras compostas no
ordenamento que, resulta na criagio de um novo direito, mas o
neoconstitucionalismo se volta a uma interpretacdo da propria lei ou dos principios,
seja por meio de subsungao, seja por meio de ponderagao, a ideia é que se chegue
a um resultado justo, que, promova a aplicabilidade e eficacia da norma, e para
tanto, se faz necessario da serventia do proprio direito objeto do conflito.

Contrariamente ao que propde a critica, de o ativismo judicial ser
desdobramento do neoconstitucionalismo, o que levaria a percepg¢ao de inseguranga
absoluta. Todavia, um dos preceitos fundamentais do instituto é justamente, que, a
atividade dos juizes seja limitada pela lei, que, por sua vez, esta vinculada a
Constituicao.

Ora, nao se trata de uma liberdade absoluta. O ativismo judicial € bom
no sentido de que se faz necessario para a teoria da argumentagdo, mas isso se
delimita nos parametros da Constituigcéo.

Em suma, percebe-se a critica sobejamente se excede quando se trata

da estruturagao do instituto, com o intento, exclusivo, de refuta-lo.
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E, por fim, sdo justamente os principios que fundamentam a carga
hermenéutica do direito, desenvolvido pelos julgadores, sendo assim, ha uma
necessidade intrinseca de um ativismo para promover a resolugao de conflitos na

sociedade.

3.2 0O Pan-Principiologismo

O pan-principiologismo segue como um desdobramento do
protagonismo judicial, haja vista que segundo a critica, o protagonismo ocorre em
decorréncia da mascara da subjetividade propagada pelos principios.

Lenio Luiz Streck (2011, p. 50) € um dos criticos a essa tendéncia:

O uso da ponderagcdo como um verdadeiro principio, decorre de um
fendbmeno muito peculiar a realidade brasileira, que venho denominando
pan-principiologismo. Em linhas gerais, o pan-principiologismo é um
subproduto do constitucionalismo contemporaneo que acaba por minar as
efetivas conquistas que formaram o caldo de cultura que possibilitou a
consagracao da Constituicdo brasileira de 1988. Esse pan-principiologismo
faz com que — a pretexto de se estar aplicando principios constitucionais —
haja uma proliferagcdo descontrolada de enunciados para resolver
determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da prépria
legalidade constitucional.

Percebe-se que a critica se da em razdo de determinadas decisbes
dotadas de posturas voluntaristas que distorcem o carater dos principios, e, por
conseguinte, a interpretagao realizada por meio do ativismo.

Considerando que a Constituicido Federal € marcada pela vasta
aplicacdo de principios, ha de se considerar que esses principios vivem se
esbarrando, sejam entre si, seja com as regras. Sendo assim, o Judiciario é
reclamado para resolver o conflito, ora instituido. Ocasido em que o ativismo é
exercido por meio de uma interpretacado sistémica. Nesse interim, a decisao final
corrobora para um estado, denominado, de pan-principiologismo, ou, como prefere
os criticos, o famigerado: Oba-Oba Principioldgico.

No entanto, diante de um embate entre principios
fundamentais/constitucionais, resulta no balanceamento originado por um principio
maior, qual seja: O principio da proporcionalidade, que, por sua vez, se desdobra em

mais trés principios, sendo eles: o principio da adequagao, da necessidade e da



62

proporcionalidade, — que serdo objetos de estudo no capitulo seguinte — principios
esses aliados ao mandamento de otimizagao do direito.

Cumpre ressaltar que, essa estrutura é valida, desde que, o Judiciario
esteja diante de um conflito que, s6 pode ser solucionado por meio da ponderagéo,
observando, contudo, sempre a efetividade dos direitos. Nado podendo ser utilizado
como coringa pelos julgadores, se abstendo de qualquer fundamentagao plausivel,
baseado, tdo somente, no “livre convencimento motivado”, visto que essa pratica é
que tem deturpado o sistema e conferido incontaveis criticas, em razao de um erro
incalculado, daqueles que, fazem mau uso dos mecanismos disponibilizadas pelo
sistema, para se alcangar um direito justo.

E cedico que quando se aplica principios na resolucdo de determinado
litigio, ou ainda, quando estes entram em confronto, a deciséo judicial se reveste em
conteudo de natureza moral, mas como ja fora defendido, ndo ha como dissociar a
moral do direito, se tratando, portanto, de uma pratica, plenamente, valida.

Ademais, supramencionar que embora, haja um arcaboucgo repleto de
normas instituidas para resolugéo de conflitos, bem como para regular a vida em
sociedade, como ja demonstrado, estas ndo sdo suficientes, dada a sua impoténcia
em prever e regular todas as ocasioes da vida.

Partindo dessa premissa, ndo podemos anuir a ideia de que, o papel
do magistrado se limita a aplicar uma regra, supostamente, pré-estabelecida pelo
sistema, diante de uma situagdo concreta. Pois a questdo recai na seguinte
indagagao: E quando a regra ndo traz previsdo de como solucionar o litigio? Ou
ainda, quando ela se contradiz com as regras de carater fundamental?! Qual seria a
postura do magistrado, entdo, ao se deparar com uma situagao em que dependesse
de analise, acerca de conteudos dotados de principios, ou, de conteudos de normas
abertas, se a propria Constituicao, traz como previsao expressa a inafastabilidade da
jurisdigao?

Repise-se, o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigao Federal, dispde: “A
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. Os
julgadores, nem sempre, encontrardo uma medida pronta para ser aplicada a
determinada situacao, € necessario que, se admita uma postura de coparticipacao
na criagao de direitos, por parte dos magistrados.

No entanto, tal admissdo, ndo significa que essa valoracdo na

elaboracao na interpretacdo de um direito que, atenda as necessidades reclamadas,
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ndo pode se pautar num decisionismo involuntario. Por se tratar da busca de uma
regra capaz de conceder a eficacia da norma propagada, da se a necessidade de
uma fundamentagéo provida de racionalidade e critérios objetivos ainda maiores,
pois quanto maior a necessidade de interpretagcao, obrigatoriamente, maior deve ser
a carga de argumentag¢ao sob a decisao.

Refutando, portanto, qualquer decisdo pautada em critérios pessoais,
emotivos, ou, na simples invocagao do principio “A” ou “B”, tendo em vista que essa
adulteragao é que figura como objeto da critica.

Em vista disso, desde que a decisdo conferida apds, a analise de
principios contrapostos, se paute em critérios axioldégicos demonstrados, e coerentes
com a estrutura do ordenamento juridica, € uma pratica perfeitamente, valida, que a
meu ver, nao fere, em hipétese alguma, a seguranca juridica do sistema.

Questado essa muito bem observada por Teresa Arruda Alvim Wambier
(2008, p.135 e 151):

Essa criatividade ha de se dar na busca de elementos dentro do sistema,
principalmente o norte fornecido pelos principios constitucionais, em que se
encampam valores tidos pela sociedade e jamais fundamentos que se
liguem a convicgao ou (pior!) aos interesses pessoais daquele (s) que deve
(m) decidir.

Exercendo o juiz a sua criatividade, ha de fazé-lo de modo neutro, ou seja,
valendo-se dos valores encampados pelo direito vigente, sob a forma de
principios fundamentais, em sua grande maioria constantes do texto
constitucional, e ndo de acordo com as suas concepgdes pessoais a
respeito do que deva ser a decisdo acertada para o caso.

Vislumbra-se que, diante do caso em concreto, € necessario que seja
conferido o real valor do seu direito, mas isso s6 pode ser concebido pelo intérprete,
ap6s uma conexao entre a decisdo proferida e o impacto causado por ela na
sociedade, sendo observada essa proposigao, alcanga-se um significado objetivo

para tal aplicagao, extirpando qualquer resquicio de subjetivismo empregado.
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4 A SUPREMACIA DOS PRINCiIPIOS REESTRUTURANDO O SISTEMA

O neoconstitucionalismo ao propor a supremacia da Constituicdo,
altera, substancialmente, diversos campos do direito, dentre as alteracdes, trata-se,
especialmente, da interpretacdo normativa da constituicdo, bem como das normas
esparsas.

Estabelecer critérios para protecdo de valores emanados pela
Constituicdo, a partir de técnicas de ponderacao € inerente ao sistema, no entanto,
convém ressaltar que, esse critério de ponderagdo € muito mais complexo do que a
mera subsuncgao, pois os valores sociais envolvidos se referem, inclusive, a protecao
dos direitos de minoria, sendo assim, merece uma atencéo especial.

Ademais, a importancia da normatizacdo da Constituicdo e dos
principios constitucionais, resulta na necessidade de reestruturar o sistema,
proporcionando que a sociedade como um todo, entenda a técnica aplicada, no
intento de se promover uma seguranga juridica que, atenda tanto a seguranga
juridica como a seguranga social.

Diante do cenario que se apresenta, em razdo do
neoconstitucionalismo, faz-se necessario que o direito se adeque a nova estrutura
trazida por essa teoria. Nesse momento, da-se a necessidade de uma teoria
hermenéutica capaz de conceder todas as respostas necessarias para um campo
interpretativo.

Para Gustavo Zagrebelsky (1995, p. 109):

La superacién del Estado de derecho legislativo lleva consigo importantes
consecuencias para el derecho como tal. Se puede decir, em general, que
las dos ‘separaciones’ de la ley de las que hasta aqui se ha hablado — la
separacion de los derechos y la separacion de la justicia — han dotado de
enorme relevancia a uma distinciéon estructural de las normas juridicas no

desconocidas en el passado, pero que hoy, em el Estado constitucional,
debe ser valorado mucho mas de cuanto lo haya sido com anterioridad.1*

Percebe-se que a valoragdo da constituicdo, atualmente, ¢&
imensuravel, sendo assim, o0s parametros observados por ela devem ser

respeitados.

14 A superacdo do Estado Legislativo de direito leva consigo importantes consequéncias para o
direito. Pode se dizer, no geral, que as separagbes da lei que até aqui fora mencionado — a
separacdo dos direitos e a separacao da justica — possuem uma enorme relevancia e uma distingédo
estrutural das normas juridicas ndo desconhecidas no passado, mas, que, hoje, no Estado
Constitucional, deve ser valorado muito mais valorizado do que era anteriormente. (traducéo livre)
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As duvidas que circundam o direito atual, acerca das normas que, se
apresentam como principios e daquelas que se apresentam como normas, mas
mesmo assim, ora ou outra se confundem pela forma que se apresentam, deve ser
amparada por uma técnica de supremacia e ponderacao.

Percebe-se que diante de toda essa transicdo, sdo os principios que
conferem ao direito, o alcance de normatizacdo de questdes que, outrora figuravam
apenas no mundo tedrico. No mais, criam resolugcdes diversas para um mesmo
conflito, observadas por perspectivas diferentes que refletem numa solugao diversa,
conferindo assim aplicabilidade e eficacia ao direito preterido.

Mas considerando que, estamos tratando os principios como norma
juridica, resulta possivel, vislumbrar, a necessidade de um campo tedrico muito mais
solido e eficaz para que, o intérprete ndo se paute, Unica e exclusivamente, no seu
conceito pessoal de justica, ndo abrindo, portanto, margem para o que a doutrina,
convém denominar de oba-oba-principiolégico. — como tratado anteriormente.

A supremacia da ponderagao consiste no fato de somar os principios e
a ponderacédo a subsungado — ja utilizada no ambito das regras — ao processo de
interpretacdo, mas isso torna o processo de interpretacdo muito mais dificultoso,
portanto € necessario conflitar os direitos contrapostos, aperfeicoar as técnicas de
ponderagdo, na busca de um direito justo, tal como apregoado pelo
neoconstitucionalismo.

Conforme observa Luis Pietro Sanchis (1998, p. 48)

Tal vez los principios sean uno de los ultimos y mas vistosos artificios
fabricados por lo juristas, capaces de servir por igual a malabarismos
conceptuales que a propositicos ideolégicos, de valer o mismo para
estimular uma certa racionalidad argumentativa que para encubrir las mas
disparatadas operaciones hermenéuticas. Y, quiza por ello los principios no
gozan de la misma fama u opinién em todos los circulos juridicos (...)°

Ao passo que se admite a normatizagao dos principios constitucionais,
ha que se considerar que, uma vez consolidado se permite a sua aplicagcao direta,

sendo assim, ha possibilidade de conflito entre principios e principios, ou ainda entre

15 Talvez os principios sejam um dos UGltimos e mais vistosos artificios fabricados pelos juristas,
capazes de servir por igual a malabarismos conceituais que a propdsitos ideolégicos, de valer o
mesmo para estimular uma certa racionalidade argumentativa que para encobrir as mais disparatadas
operacdes hermenéuticas. E, talvez por isso os principios ndo gozam da mesma fama ou opinido em
todos os circulos juridicos. (traducgéo livre)
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estes e as regras, o0 que resulta numa vasta aplicagdo da razdo juridica
argumentativa nos embates da ponderacao.

Convém ressaltar que a admissao dos principios pelo ordenamento
juridico, bem como a maxima da normatizagdo destas, implica na admisséo
intrinseca do numero de matérias que, o direito pode alcangcar em razdo dos
principios, tornando as lacunas do sistema quase inexistentes. Os principios
promovem o alcance do direito aos ramos mais remotos que se pode vislumbrar.

Muito embora, os principios sejam normas de conteudos abertos que,
possibilitam raciocinios dotados de concepgbdes subjetivas, moralistas, com
brilhantes teses desenvolvidas pelo intérprete, ha que se considerar que, em
contrapartida pode ser identificado, inclusive, teses absurdas que figurem a
aplicacdo de principios, mas de qualquer forma, sdo pautadas no campo da
interpretacdo e da ponderacdo. No entanto, ndo se pode olvidar de alcancar a
maxima da proposta, desenvolvida pelo tdo famigerado, neoconstitucionalismo, qual
seja: a busca de uma decisao justa que alcance a eficacia pretendida pelo direito.

Verifica-se ainda, a intima relagcdo entre os principios com conteudo
moral, nesse sentido, sustenta-se ainda a confianca voltada ao intérprete, enquanto
julgador, ao consolidar justica por meio da aplicagdo de principios, ou ainda, dos
principios que devem se sobrepor em relagdao a outro, diante de um caso em
concreto.

A analise das técnicas de interpretacdo dos principios constitucionais
que, se propde o neoconstitucionalismo, enfrenta verdadeiras polémicas, — como
serao abordadas posteriormente — pois como ja fora evidenciado, a interpretagao
recai numa conexao precisa entre direito e moral.

As técnicas preveem a firmacdo de coeréncia entre estes valores,
especialmente, a interpretacado dos principios em colisdo, ou entre os principios e as
regras.

A busca de parametros essenciais para o processo de interpretacdo é
para construir o melhor critério de interpretacdo, pautados na logica e na
racionalidade, se abstendo, portanto, de situacdes faticas.

Todavia, ndo ha que se desconsiderar as normas do sistema juridico,
ou deixa-las em segundo plano, o estudo aqui é para legitimar o uso da ponderacao
para aplica-la, diante de violagbes de direitos que incidem os principios direta ou

indiretamente.
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Melhor elucidando, quando o direito de intimidade ou o direito ao sigilo
das comunicagdes entra em confronto com o direito a vida de outrem, qual a melhor
solugdo para resolugdo do litigio, considerando que ha uma regra que proibe,
frontalmente, a utilizacéo de provas ilicitas?

Nao estamos propondo uma pratica em que, 0s principios se
sobreponham, ou possuam uma carga de valor maior que as regras, mas, sim, que
diante de qualquer violagdo que envolva direitos maiores preteridos que, se permita
0 uso da ponderacdo, uma vez que esta € a unica capaz de trazer eficacia para o
direito preterido, ainda que essa eficacia resulte na punigao idealizada. Forma essa
de se fazer direito, ou seja, de se alcancgar o justo.

Nesse sentido, passa-se a analise das técnicas que fundamentam o

uso da ponderagao.

4.1 Técnica da Ponderagao: Proporcionalidade e Razoabilidade

A técnica da ponderacao fora desenvolvida em 1958, na Alemanha, na
analise do famoso caso Luth, que deu origem a trés parametros que moldaram o
Direito Constitucional Aleméo, qual seja: (a) A garantia dos direitos fundamentais nao
sdo garantias de direitos defensivos, se aplicam muito além da relagao entre Estado
e cidadao; (b) A aplicabilidade dos direitos fundamentais irradiam sobre todo o
ordenamento juridico; (c) Em razdo de sua estrutura, valores e principios, tendem as
normas fundamentais se colidirem; - sendo assim s6 poderia ser solucionada pela
ponderagao, que, por sua vez, ndo pode ser considerada como ameacga a estrutura
do ordenamento juridico, e, sim, como forma indispensavel para a pratica juridica.

Percebe-se que, ndo se trata de uma pratica atual, desenvolvida pelo
neoconstitucionalismo, pois fora utilizada desde a década de cinquenta, enquanto o
direito a liberdade de expressao e o artigo 826 do Codigo Civil Alemao, entrava em
colisdo, optando, portanto, pelo direito fundamental a liberdade de expressao, como
forma de efetivacao de direito. Premissa essa que o neoconstitucionalismo repousa.

Proporcionalidade esta voltada aquilo que é proporcional. Proporgao,
por sua vez, se volta a um conteudo de harmonia, simetria, uma ideia de medida
adequada a situagao fatica existente.

No entanto, convém mencionar que, os direitos fundamentais, bem

como os principios constitucionais, ndo sdo absolutos, sendo assim, podem ser
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limitados quando em confronto com normas ou principios constitucionais de outra
dimensao. Independentemente da forca que lhes conferem, sdo por sua natureza,
limitados.

Passemos, portanto, ao verdadeiro estudo das técnicas de
ponderagdo. Conforme previsdo de Ana Paulo de Barcellos (2005, p. 92-145 e 300-
302) o intérprete deve se ater as trés fases distintas, quais sejam:

O primeiro passo consiste em identificar as normas, ou, os principios
que se enfrentam para, posteriormente, estabelecer os critérios capazes de
promover uma solugao que atenda os critérios de seguranga juridica ampla, ou seja,
tanto do ordenamento, quanto social.

Seguindo as fases estabelecidas por Ana Paula de Barcellos, o
préximo passo seria a analise das circunstancias concretas da situacao fatica, bem
como as discussdes que circundam o tema, no que se refere a colisdo entre as
regras/principios, conforme observados na fase anterior.

Ademais, a terceira e ultima fase, promove para uma decisao final que,
sera aplicada por intermédio da ponderagcdo. Nao obstante, essa fase comporta,
ainda, trés parametros metodoldgicos que merecem ser observados, consistentes
em: (l) o intérprete deve guardar reveréncia a universalizagcdo dos argumentos
empregados; (Il) buscar uma solugao que importe na menor quantidade de restricao,
em relagcdo aos elementos normativos em discusséao; (lll) se tratando de direitos
fundamentais, ndo poderia o nucleo essencial que resulta no referido direito, ser
preterido, se pautando a ponderagcdo em critérios doutrinarios e jurisprudenciais,
envolvidos na questao.

Conquanto, toda e qualquer construcdo sistematica que, vise o
respaldo da interpretacdo e/ou da ponderagao, esta condicionado a riscos como a
inferéncia do subjetivismo, decisionismo e intuicionismo, que de certa forma ameacga
toda a estrutura desenvolvida. Diante dessa verdade, a estrutura deve estar dotada
de racionalizagao e objetivagao, bem como a construgdo dos parametros materiais
também devem ser ater aos requisitos de conformidade.

Sendo assim, as decisdes proferidas pelo intérprete em nivel de
deciséo judicial, ndo poderiam se escusar de fundamentagdo. No mais, devem estas
se estender de forma a generalizar e gerar uma forma de precedente para as

situagdes faticas que se amoldem ao mesmo conflito originado.
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Posto isso, cria-se uma estrutura dotada de previsibilidade e igualdade
na aplicagéo do direito, restringindo, contudo, qualquer pratica abusiva que possa
incidir na decisao do intérprete, com base no seu senso comum de justiga.

Passando para a analise do embate ocasionado pelos direitos
fundamentais, ao promover o juizo de ponderagdo, ndo se pode olvidar de se ater
aos limites da igualdade, da proibicdo de excesso, ou da prote¢cao da confianga,
observando sempre a dignidade da pessoa humana, para que nao se admita
interpretacdes que sigam em sentido diverso ao tutelado como maxima pelo
ordenamento. Uma vez observado tais requisitos se reverencia aos ditames do
Estado Democratico de Direito.

Percebe-se que nao ha uma férmula pronta que se aplique aos
imbrdglios que necessitam de um juizo de ponderagéo, sendo assim, ndo ha que se
falar em prioridade absoluta de um direito, ou ainda de um principio sobre outro,
portanto, o conteudo de fundamento, deve ser de tal sorte que, seja capaz de se
solidificar no ordenamento, seguindo para o seu aceite.

O ponto chave da ponderacao reside no fato de que, ndo promove uma
ideia de supremacia principioldgica, como ja fora mencionado ndo ha uma férmula
pronta que, estabelece que o principio “A”, prepondera sobre o principio “B”, no
entanto, ndo permite que a sua resolugao se paute em um campo abstrato, pois opta
pela ideia de que a resolugao se atém, ou, pelo menos deve se ater a uma relagao
de prevaléncia relativa.

Pois bem, & certo que devemos primar pela seguranga juridica,
inclusive, nesse campo tao abstrato, todavia, pela propria natureza da interpretacao
reduzir a zero, o abstrato da questdo, € quase o mesmo que admitir que, a lei é
capaz de regular toda questao fatica em sociedade.

A evolucao social € muito instavel, portanto, deve ser ressaltado que,
muitas vezes, estaremos diante de questdes que fogem a realidade do
ordenamento. Inadmitir ponderagdo nesse caso, seria inadmitir uma resolugao de
um conflito fatico, o que ndo nos interessa. Desde que observados os requisitos e
fundamentacdo previstas nesse item, a interpretacdo pautada na ponderagao,
inclusive, nos campos da abstracdo, deve prosperar.

Luiz Guilherme Marinone (2006, p. 124-125) reconhece que, embora
nao se possam hierarquizar os principios para uma resolugao pronta diante de um

conflito, defende a ideia de relacao de prioridade prima facie entre eles. Sendo
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assim, os direitos de liberdade e igualdade deveriam se sobrepor aos demais
direitos fundamentais, considerando que estes sado vetores para a promog¢ao de um
Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, estaria o direito de liberdade de expressdo acima do
direito a honra, numa possivel colisdo, portanto, para inverter essa relacido de
preferéncia, necessitaria, obrigatoriamente, de uma carga argumentativa favoravel
capaz de favorecer um direito, em tese, menor. Ou seja, demonstrar que o direito de
liberdade perde para o direito a honra em determinadas circunstancias.

Essa tese se coaduna perfeitamente a proposta, embora, se trate de
direitos consideravelmente maiores, numa analise minuciosa da situacao fatica,
somada aos critérios que respaldam o juizo de ponderagido, deve se primar pela
eficacia do direito preterido.

Repise-se que n&o ha uma promogao de um Estado principioldgico que
se sobreponha as regras, visto que se fosse assim estariamos diante de uma tirania
de valores, pois 0s principios assumiriam um carater absoluto em detrimento das
regras que poderiam condicionar a queda do Estado democratico de Direito, o que
ndo é a intensdo. O intento aqui gira em torno de promover a eficacia do direito
pretendido.

Tal questao resulta no que, a doutrina convém denominar de: postulado
de concordancia pratica entre os valores tutelados pelas regras e os principios. Essa
concordancia permite que as solugdes encontradas em nivel de interpretacao e
ponderagdo, alcancem o desenvolvimento da Constituicdo pautada nesses dois
elementos.

Ademais, esse juizo de ponderagdo merece ser observado quando a
colisdo se fixa entre direito publico e direitos individuais, restando a observancia a
critérios objetivos e aos critérios ja mencionados, pois aqui também ndo ha uma
prevaléncia dos direitos individuais sob os direitos publicos ou vice-versa.

Optar por uma supremacia absoluta dos direitos individuais aos
coletivos seria um tanto quanto perigoso, pois impediria a vida em sociedade, e o
contrario colocaria em risco o direito a liberdade — direito esse inquestionavel — e por
consequéncia nos levaria a um totalitarismo.

Verifica-se que assumir um lado gera uma consequéncia que coloca o
Estado Democratico de Direito em risco, portanto, cautelosamente, resta possivel

identificar que a ponderagéao se faz necessaria, inclusive, nesse campo. Nao abrindo
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margem para resolucdes prévias ou hierarquias que confrontem a dogmatica, bem
como a hermenéutica do juizo de ponderagao/interpretacao.

Passando mais adiante, os direitos fundamentais por serem
considerados como mandamentos de otimizagdo, ndo permitem que se excluam
mutuamente. Ocasido essa que o postulado de concordancia pratica, ou,
compensagao menos gravosa, deve assumir o seu papel com o intento de encontrar
a solugcdo mais justa para o caso em concreto apresentado, atribuindo maior
valoragao a Constituigao.

Conforme leciona Ronald Dworkin, (1998, p. 24-27):

Ambos apontam a determinadas decisdes sobre a obrigagao juridica em
circunstancias determinada, mas diferenciam-se na orientagdo que
conferem. As regras sao aplicaveis do modo tudo ou nada. Se ocorrem os
fatos que preveem, entdo ou a regra é valida, caso em que sua resposta
deve ser aceita, ou ndo é, e ndo contribui em nada com a deciséo (...) mas
nao é dessa maneira que operam os principios (...). Nem mesmo aqueles
que se parecem mais as regras estabelecem consequéncias juridicas que
se sigam automaticamente quando as condi¢des previstas estdo satisfeitas
(...). Os principios possuem uma dimensdo que as regras nao possuem: a
dimensdo do peso e importancia. Quando ha uma interferéncia entre
principios (...) quem ha de resolver o conflito deve tomar em conta o peso
relativo de cada uma (...). As regras ndo possuem essa dimensao.

Essa estrutura formal que consubstancia o juizo de
interpretacao/ponderacdo é regida por outros dois postulados, quais sejam:
razoabilidade e proporcionalidade que, por ora, pretende uma organizagédo entre os
direitos fundamentais tutelados pela Constituicdo, de tal forma que, nao seja
necessario sacrificar um em razao de outro, mas como ja fora tratado e ainda sera
abordada, a instabilidade e hostilidade da vida em sociedade, ndo consegue afastar
a abstracao do sistema, portanto, havera interferéncias que o juizo de ponderagao
devera atuar para a promocgao da eficacia e justiga do direito.

A técnica de ponderacdo, nada mais é que uma subespécie do
postulado da proporcionalidade. Os critérios de proporcionalidade e razoabilidade se
originaram na Constituicdo Alem& e Norte Americana, ao longo das decisdes
conflituosas que se deparavam. No Brasil, a nossa Constituigdo traz previsdo no
artigo 5°, inciso LIV, a garantia do devido processo legal.

A diferenca entre os dois mecanismos se da pela sua estrutura e
origem, vejamos: a razoabilidade exsurge, a partir de experiéncias norte americana

em razao do devido processo legal substancial (Substantive due process of law),
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enquanto a proporcionalidade se origina a partir das experiéncias jurisprudenciais do
Tribunal Constitucional Alem&o. No que se refere a estrutura, a anadlise da
razoabilidade se finca entre os meios disponibilizados pelo legislador, tanto
internamente quanto externamente. A proporcionalidade, por sua vez, possui uma
estrutura pré-definida, constituida por trés elementos distintos e interdependentes
entre sim, sdo eles: adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
0 que, convém chamar de: as submaximas da ponderagéo.

Com base nessas premissas, a razoabilidade, tem por finalidade a
imposicdo de uma condigdo material para aplicagao individual de justi¢ca, — base do
neoconstitucionalismo — ja a proporcionalidade consiste numa relacdo formal de
meio e fim.

A razoabilidade surge a partir de uma interpretacdo do principio da
isonomia (Artigo 5% caput e §1° da Constituicdo Federal), tendo em vista que
assume um papel de limitador substancial para o controle de constitucionalidade. O
principio visa um tratamento igualitario para os casos que possuem as mesmas
caracteristicas, e ainda um tratamento igualitario para os casos desiguais, no
entanto, a dificuldade esta em identificar quais casos se assemelham, e quais os
casos que sao contrarios. Essa interpretacdo que visa estabelecer qual diferenca é
aceitavel, e qual é desigual, resulta no que chamamos de: razoavel.

A razoabilidade, por sua vez, se fundamenta numa justificacdo cabal.
Observa-se que essa estrutura deve ser conferida pelo legislador, para que este ndo
crie regras que venha ferir tal principio, todavia, a estrutura pode ser empregada no
processo de interpretacao do intérprete/julgador, pois para sopesar os direitos
conflitados, ha que se pautar numa fundamentagao razoavel que, justifique a medida
adotada, e para tanto se cria um juizo de valor acerca da situagao.

Juizo de valor que sera esmiugado a seguir, pois se trata dos

elementos da submaxima da proporcionalidade.

4.1.1 As submaximas da proporcionalidade

A proporcionalidade assume um papel de instrumento de controle
contra os abusos, por meio de suas submaximas, sdo elas: (I) adequacéo; (Il)

exigibilidade ou necessidade; (lll) proporcionalidade em sentido estrito.
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Os elementos da proporcionalidade sao aplicados subsidiariamente, ou
seja, a segunda e a terceira submaxima sO serdo analisadas se superada a fase
anterior, no intento de se chegar a solu¢gao mais plausivel possivel. Verifica-se que
essa ordem é essencial para aplicagado correta da proporcionalidade, ordem essa
que, deve ser observado pelos Tribunais, que direcionam a jurisprudéncia patria,
que, por fim, resultaria na demonstracao da seriedade da técnica adotada.

Segundo Robert Alexy, (1993, p. 112):

Como la aplicacion e principios validos, cuando son aplicables, esta
ordenada y como para la aplicacion em el caso de colision se requiere uma
ponderacion, el caracter de principio de las normas iusfundamentales
implica que, cuando entran en colision com principios opuestos, esta
ordenada una ponderacién. Pero, esto significa que la maxima de la
proporcionalidad en sentido estricto es deducible del caracter de principio de
las normas de derecho fundamental.'®

Alexy ja previa o juizo de ponderagdo no caso de principios/direitos
fundamentais conflitantes, ocasido em que condiciona o carater da intepretacao a
parametros solidos.

Convém ressaltar que as submaximas da proporcionalidade nao sao,
necessariamente, observadas nas trés esferas, pois a razao de uma subsidiariedade
das técnicas, consistem justamente na natureza delas, pois a segunda sO sera
observada, se a primeira obteve uma resposta positiva, assim como a terceira s6
sera observada se as duas fases anteriores alcangaram éxito.

Melhor elucidando, o sacrificio de um direito fundamental sé6 ¢é legitimo,
desde que adequado, fundamentado, ou desde que o meio adotado promova ou
contribua com o fim pretendido. Ademais, o sacrificio do direito fundamental devendo
percorrer a submaxima da necessidade, deve responder se esse € 0 Unico meio
possivel para chegar ao resultado pretendido, haja vista que se houver um meio
menos gravoso esse deve perdurar.

A titulo de mencao, a doutrina apresenta mais quatro elementos que,
podem ser observados a partir da submaxima da necessidade, sendo eles: (I)
exigibilidade material; (Il) exigibilidade espacial; (lll) exigibilidade temporal; (IV)

exigibilidade pessoal. O primeiro critério, diz respeito ao meio utilizado para a

16 Como a aplicacdo de principios validos, quando sdo aplicaveis, esta ordenada, e como para
aplicacdo em caso de colisdo se requer uma ponderacdo, o carater de principio das normas
jusfundamentais implica que, quando entram em colisdo com principios opostos, esta ordenada uma
ponderacdo. Mas, isto significa que a regra da proporcionalidade em sentido estrito € dedutivel do
carater de principio das normas de direito fundamental. (traducéo livre)
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limitacdo do direito em questdo, sendo que esse meio deve ser o moderado. O
segundo critério, significa dizer que o ambito da intervengao deve ser limitado. Ja o
terceiro critério, se refere a medida aplicavel, que, por sua vez, deve ser delimitada
no tempo, ou seja, a medida de coagao n&o deve perdurar por tempo indeterminado
sem uma decisdo definitiva. E, por fim, a exigibilidade pessoal consiste numa
limitacdo pessoal, ou seja, o direito fundamental restringido, ndo pode ultrapassar da
pessoa do qual o direito merece ser sacrificado. A adequagédo e a necessidade
analisam o conflito entre os direitos fundamentais diante de uma situacao fatica,
sendo que nao superadas as duas submaximas, ndao ha que se falar em conflito
entre os direitos fundamentais, logo, ndo ha que se falar em ponderagao.

José Carlos Vieira de Andrade, (1987, p. 223) lecionou com sabedoria,
ao afirmar: “Exige-se que o sacrificio de cada um dos valores constitucionais seja
necessario e adequado a salvaguarda dos outros. Se o ndo for, ndo se trata sequer
de um verdadeiro conflito”.

Com base na submaxima da necessidade, o individuo que tem o seu
direito conflitado por outro, tem o direito a uma abordagem menos restritiva para a
obtencao do resultado.

Superado o0 questionamento passa-se a analise da terceira e ultima
submaxima, que consiste na seguinte indagacao: as vantagens trazidas pelo fim
adotado justificam a restricdo causada ao direito fundamental aferido de menor valor
no juizo de ponderagdo? Sendo afirmativo o questionamento, a ponderagado esta
pautada em parametros que, inibem um subjetivismo desmedido.

Joaquim José Gomes Canotilho (1998, p. 263) leciona:

Meios e fins sdo colocados em equagdo mediante um juizo de ponderagao,
com o objetivo de se avaliar se o meio utilizado é ou ndo desproporcionado
em relagdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de ‘medida’ ou
‘desmedida’ para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos meios em
relagao as vantagens do fim.

Repise-se que ainda que, uma medida seja adequada e necessaria na
andlise do terceiro elemento, que consiste no sopesamento entre o direito
fundamental preterido que se pretende valorar em detrimento de um direito
fundamental restringido, é de fundamental importancia no exercicio da interpretagao.
Portanto, o peso do direito fundamental que se pretende valorar deve ser maior, do

que aquele que sera restringido para que, este primeiro alcance sua eficacia. Do



75

contrario ela é desproporcional, ndao devendo o direito fundamental ser restringido
em razao de outro, tendo em vista que, ndo ha que se falar em conflito.

Se tratando de ponderacao, de conflitos entre principios e/ou direitos
fundamentais, ha que se falar na admissdo de um juizo de valor, bem como na
necessidade de aceitagdo de que o resultado almejado sé sera alcangado, desde
que se reconheca que o julgador é altamente qualificado e competente para
assegurar um direito fundamental que se mostra gravemente violado.

Eduardo Cambi (2011, p. 473) aduz:

Quanto maior o nivel do direito fundamental afetado, quanto mais severa a
intervencdo que se ameaca, quanto mais intenso o perigo, quanto menores
as possibilidades do seu titular para uma eficiente autoprotegéo, e quanto
menores os direitos contrapostos, tanto mais sera de reconhecer um dever

juridico-constitucional de protegéao.

O instituto defendido no presente trabalho repousa nessa estrutura,
conferindo, portanto, maior aplicabilidade aos direitos fundamentais. Retirando-os de
um catalogo meramente ilustrativo e garantindo a segurancga juridica, tanto quanto
social, almejada pela sociedade. Ampara-se o0 neoconstitucionalismo nos
mecanismos mais sofisticados e significativos, no intento, unico de promover a
efetivagado de direitos, notadamente, naqueles que sdo fundamentais.

Em suma, a técnica da ponderacao, visa uma solugao que prima pelo
justo, e ndo qualquer solugdo. Um ordenamento pautado num paradigma que prime

pelo justo, promove uma satisfagao social indubitavel. Esse é o propdsito.

4.2 A Heterointegragao da Norma Juridica Como Critério Intersubjetivo

A proposta de fato é a preponderancia de uma avaliagcao individual e
concreta, legitimando, portanto, a argumentagao, interpretacdo e ponderacgao.
Todavia, essa avaliagdo n&o poderia se caracterizar somente pelo critério subjetivo
do julgador, haja vista que a sociedade - para o qual o direito é destinado - ficaria
sem respostas acerca do critério utilizador, e por obvio o instituto ndo poderia se
pautar numa questdo de concessdo da efetividade desejada, sem, contudo,
demonstrar os parametros balizadores para o resultado final.

Nota-se que a finalidade do instituto ndo é dispensar a seguranca

juridica do ordenamento, ou coloca-la em outro plano, e sim, amplia-la de tal modo
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que chegue a um nivel mais coerente que atenda aos anseios do contexto social.
Portanto, é de fundamental importancia que haja critérios intersubjetivos que
legitimem a anadlise casuistica por meio de interpretagcdo e ponderacédo destinadas
ao julgador.

Podemos adotar os critérios de autointegragdo e heterointegragao,
assim denominado por Carnelutti na aplicagao da interpretacdo da norma juridica.

Tais critérios sao utilizados no intento de completar o ordenamento
juridico recorrendo a ordenamentos diversos e as faculdades que nao se restrinja a
lei. A finalidade implica na obrigacdo, do juiz de recorrer, diante da lacuna
apresentada pelo ordenamento juridico, as fontes do direito natural.

As correntes jusnaturalistas apresentavam um ideal de sistema juridico
perfeito, pautado no direito natural, visto que o legislador parte da premissa de um
direito in natura na sua concepc¢ao e, portanto, a interpretagdo deveria ser munida
dessa carga natural, voltando a génese da norma para chegar ao fim que se destina.
Fundamento totalmente plausivel na efetivagao da norma, pois a referida efetivagcao
esta na busca idealizada na edicdo da norma, que langada no rol de normatizacao
muitas vezes, perde a sua aplicabilidade se nao admitir uma interpretacao casuistica
ou até mesmo o sopesamento de valores.

Nesse diapasao, Lénio Luiz Streck (2002, p. 48):

Pode-se dizer que o pensamento dogmatico do Direito acredita na
possibilidade do interprete extrai do sentido da norma, como se este
estivesse contido na propria norma, enfim, como se fosse possivel
extrair o sentido-em-si-mesmo. Trabalha, pois, com os textos no plano
meramente epistemoldgico, olvidando o processo ontolégico da
compreensao.

Deste modo seria um tanto quanto descabido prosseguir com a critica
de que, uma decisao pautada na interpretacdo do julgador esta dotada de carga de
discricionariedade judicial.

Prosseguindo com o paradmetro proposto pelo critério da
heterointegracdo, ora sustentado acima ¢é o critério ideal para o
neoconstitucionalismo, visto que essa era a proposta apresentada inicialmente, mas
apos ser confrontado por um sistema garantista buscou se adequar aos moldes da

lei, passando a admitir a heterointegragao pautada no costume.
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A defesa do critério se atém somente nos limites da heterointegracao
originaria, fugindo da fonte legislativa se necessario, demonstrando que para
garantir efetividade as normas, sobretudo aquelas de direito fundamental, implica no

desapego de uma tradi¢cado garantista que se demonstrou insuficiente e defasada.

4.3 O Conflito Entre os Direitos Fundamentais

Conforme sabido, os direitos fundamentais conferidos pela Constituicao
Federal de 1988, em sua amplitude, assume o carater de clausulas pétreas, que
nada mais sdo do que nossos herdeiros historicos, intocaveis e irrenunciaveis, que
se desenvolveram por uma seérie de fatores historicos, originados no
desenvolvimento social atual.

A maxima dos direitos consiste nos direitos fundamentais que, ora
figuram como principio, ora figuram como regras, no entanto, os direitos
fundamentais s6 acionam o mundo juridico quando estamos diante de uma violagéo,
ou ainda, quando diante de determinadas situagdes faticas, em razdo das condicdes
e da situacao apresentada, a restricao de um direito fundamental é licita.

Segundo Canotilho (2002, p. 287) os conflitos entre os direitos

fundamentais se ddo de duas formas:

[...] Ela pode se manifestar sob duas formas: a) cruzamento de direitos
fundamentais, que acontece quando o mesmo comportamento de um titular
€ incluido no ambito de protegéo de varios direitos, liberdades e garantias €;
b) acumulagéo de direitos, hipétese que um determinado bem juridico, leva
a acumulagao, na mesma pessoa, de varios direitos fundamentais.

A colisdo ocorre quando um direito fundamental em exercicio gera um
prejuizo a outrem. Em razdo de a Constituicdo ser ampla e tutelar diversos bens
juridicos que ora ou outra, se apresentam de forma contraposta resulta no conflito
entre eles.

A indagacao que surge, a partir dessa premissa, € a seguinte: Quais as
limitacbes dos direitos fundamentais? Inicialmente, devemos estabelecer qual é o
tipo de conflito que limita o direito, para, posteriormente, exercer a atividade de
interpretacado/ponderagdo nos ditames dos mecanismos que ja foram objeto do

presente estudo.
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Vamos nos ater ao conflito direto entre os titulares de direitos
fundamentais, a titulo de exemplificagdo, um conflito direto pode ser demonstrado
pelo titular do direito de liberdade de imprensa e o direito a intimidade. Percebe-se
que esses direitos se colidem quando a imprensa extrapola os limites e coloca em
voga a intimidade sexual de um sujeito. — ainda que publico — Nesse interim, ha
violagao, ha colisdo, e, portanto, ha ponderacao, ha sopesamento entre os direitos
que levara a punicao cabida, que, por sua vez, reflete na eficacia do direito preterido,
ainda que por meio de punigao.

Conclui-se, contudo, que nesse parametro — adotaremos essa
modalidade de conflito para legitimar o capitulo seguinte - a limitagdo de direito
fundamental é ocasionada em razao de uma violagao, e, portanto, € justificada em
razdo da preservagcao de um direito que atribui peso maior ao exercicio da
ponderacgao, ainda que de forma indireta, como € o caso em que ha violagao.

Dessa forma, o ordenamento juridico € chamado a intervir, no momento
em que se constata uma violagao do direito fundamental pretendido pelo individuo.
Essa violagao pode ser ocasionada tanto por um particular quanto pelo Estado.

O método usado na ponderagéo para garantir o direito fundamental em
um conflito de interesses, agora é refletido numa decisao valorativa e qualitativa, que
observam as circunstancias objetivas e subjetivas juridicas que circundam a
situacgao fatica.

A partir dessa analise, determinam-se quais os bens e valores juridicos
que estdo em conflito para que possa chegar a uma decisado justa sobre qual direito
deve preponderar.

Destarte que, enquanto houver normas abertas, havera conflito entre
os direitos fundamentais, haja vista que, estas, ndo se esgotam no plano da

interpretacdo. Nesse sentido, José Carlos Vieira de Andrade (1987, p. 220):

[...] Havera colisao ou conflito sempre que se deva entender que a
Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou bens em contradigéao
concreta”. Assim, a colisdo entre direitos decorre da protegdo de varios
direitos pelo mesmo documento.

Mais uma vez, demonstra-se a necessidade da técnica de ponderagao
para solucionar no plano fatico essa colisdo existente.
Essa técnica se mostrara indispensavel, principalmente, no

sopesamento entre um direito fundamental prejudicado, em que a Unica coisa que
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legitima a eficacia do direito preterido, ainda que por meio de uma puni¢ao, seja uma

prova ilicita. O que sera objeto de estudo do ultimo capitulo.
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5 OINSTITUTO COMO FUNDAMENTO LEGITIMADOR DO USO DA PROVA
ILICITASOB A VERTENTE DE EFETIVACAO DE DIREITOS

Superado todo o teor da proposta sugerida pelo neoconstitucionalismo,
passemos, por fim, a proposta do ultimo tema do presente estudo. A legitimagao da
prova ilicita através do instituto, no intento, unico, de promover a eficacia do direito
preterido.

Tendo em vista que o instituto prima pela eficacia do direito, pela
maxima da Constituicdo, no ambito dos direitos fundamentais, bem como pela
segurancga almejada pela sociedade, ou seja, uma seguranga que promova tanto a
seguranga juridica, como a social, nos deparamos com um conflito de interesses,
que s6 podera ser resolvido por meio da técnica de ponderagao, e a observancia da
relacéo entre direito e moral e os demais mecanismos que, ja fora evidenciado.

O intento em legitimar o uso da prova ilicita, ndo significa abrir margem
para violagédo de direitos, constitucionalmente, protegidos, tampouco, legitima-la sem
qualquer parametro de limitacdo. Contrariamente, a admissao da prova ilicita, s6
devera ser justificada, quando o sistema juridico se deparar com uma violagao
maior. Violagdo essa que ficarda demonstrada, a partir da utilizacdo das técnicas de
ponderagao, que, por sua vez, se respalda na efetivagcao de direitos.

Ao passo que o0 neoconstitucionalismo confere normatizagédo a
Constituigao, esta promovendo um ideal de aplicabilidade, inclusive dos principios.
Pensemos, portanto, no direito a vida, ou a dignidade da pessoa humana, em
contrapartida, numa forma que viole o direito fundamental do ser humano: o direito a
vida. O Cddigo Penal Brasileiro, no artigo 121, trata essa violagdo como
homicidio/crime, é certo que o legislador atribuiu uma punicdo aquele que violar a
regra, mas essa punicdo sO sera aplicavel, apés um processo que confira,
contraditério e ampla defesa, e, por fim, ao final, seja atribuida a pena ao caso
concreto, ocasidao em que estaria o direito sendo efetivado, ainda que pelo objeto da
punicao.

Todavia, se a unica prova existente no processo capaz de demonstrar a
materialidade e/ou autoria do crime para que a violagao seja punida, for obtida de
forma ilicita, ou, ainda que derivada de ilicitude, o atual ordenamento juridico, a

rejeitaria de plano. Nao ha que se falar em prova ilicita no processo penal brasileiro.
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Independentemente do que isso signifique, ou ainda, independente, do efeito
causado por essa rejeicao a nivel social, o ordenamento brasileiro nao aprova.

Se tratando de uma dogmatica que prima pelo justo e pela seguranga
juridica social, conferida apos a resolu¢do de um conflito emanada pelo Poder
Judiciario, que efetivamente concede eficacia ao direito, é certo dizer que, podemos
flexibilizar essa regra para promover um Estado de Direito que, corrobore com a
credibilidade do sistema.

Sendo assim, diante de uma violagao de direito fundamental, que, logo
apos, seja apurada na esfera processual uma colisdo de direitos fundamentais, que
precisara ser analisada para, somente, entdo, falarmos de efetivagdo de direitos no
ambito da punicdo, sendo o instituto regido pela eficacia do direito, qual direito
preponderaria numa situagao fatica em que, direito a vida fora violado e a Unica
prova que se obteve fora em razdo da violacédo do direito a intimidade, decorrido de
uma intercepcao telefénica nao autorizada?

O que nos parece justo, moral, ético, ou até mesmo, qual o direito,
quando sopesado por meio das técnicas da ponderagéao se justificaria? O direito a
vida, ou, a intimidade do violador?

E cedico que o nosso Cédigo de Processo Penal é o mais garantista
possivel, no entanto, estamos tratando de uma proposta que figura como maxima a
Constituicdo, posto isso, diante de uma violacdo de direito fundamental maior, —
artigo 5° caput da Constituicdo Federal - este deve perdurar. E o que iremos apurar
no intento, de legitima-lo.

Por meio das provas, o Estado apura a verdade dos fatos para que se
atinja a sua finalidade, logo, o processo sem provas, ndo alcanga sua finalidade.
Implicitamente o direito a prova esta contido no principio do contraditério, disposto
no artigo 5°, inciso, LV'’, da Constituigdo Federal, contudo, ndo é absoluto, o inciso
seguinte, dispde, acerca da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo.

De fato, a natureza da dogmatica apresentada visa pela efetivagao de
direitos, portanto, na analise dessa colisdo, a prova ilicita poderia sim ser admitida.
Repise-se que a admissao deveria passar por todos os critérios expostos acima,
para ndo configurar o inverso do pretendido, que seria violagdo de direitos e nao

efetivagao deles.

7LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.



82

E nesse sentido que, Ada Pelegrini Grinover (1992, p. 33) leciona:

Embora se aceite o principio geral da inadmissibilidade da prova obtida por
meios ilicitos, propugna-se a idéia de que em casos extremamente graves,
em que estivessem em risco valores essenciais, também
constitucionalmente garantidos, os tribunais poderiam admitir e valorar a
prova ilicita. A primeira vista, a Constituicdo brasileira parece impedir essa
solugdo, quando ndo abre nenhuma excecido expressa ao principio da
proporcionalidade [...]

Percebe-se que repudiar de plano o uso da prova ilicita no processo,
sem ao menos, analisar a situagédo fatica envolvida, pautada numa “segurancga
juridica” que, no meio social, ndo se justifica, nos parece, um tanto quanto irracional.
Portanto, € nesse sentido, que o neoconstitucionalismo, legitima o intérprete, para
que por meio das técnicas da ponderacdo, admitindo o sopesamento entre os
direitos colidentes, sejam aplicados para alcangar a finalidade pretendida.

O Processo Penal é regido pelo principio da verdade real, sendo assim,
o0 parametro consiste em encontrar a verdade dos fatos, para tanto, € necessario
que se admita um campo de provas amplo. O intérprete, embora deva se ater aos
parametros legais instituidos pelo ordenamento, deve, obrigatoriamente, encontrar
meios para que o verdadeiro violador do direito preterido sofra a devida punigao.

A prova ¢é considerada ilicita quando afronta os parametros
estabelecidos pela lei processual penal, - normas de carater material - tendo em
vista que caracteriza a sua ilegalidade. Observa-se que as violagdes das normas
previstas ocorrem no momento da colheita da prova.

Existe uma teoria, desenvolvida pela suprema corte norte-americana,
denominada de Teoria da Arvore dos Frutos Envenenados, trata-se das provas que
decorrem de ilicitude. A doutrina e a jurisprudéncia majoritaria, ndo admitem, sequer
o uso de uma prova licita, originada em razdo de uma ilicita. No entanto, existem
alguns posicionamentos, admitindo, contudo, duas excegdes: () A prova obtida em
razao de uma ilicita, valeria, desde que, a ilicitude fosse minimamente relevante, a
chamada, fonte independente; (lI) A prova sera admitida, desde que esta, pudesse
ser obtida por qualquer meio licito, ou seja, de qualquer forma se chegaria a prova.

A Teoria ganhou tanta repercussao, que a Lei n°® 11.609/2008, inclui as
duas possibilidades de admissao no artigo 157 do Codigo de Processo Penal, que

dispbe:
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Art. 157: Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1°: Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

Contudo, percebe-se que essas excegdes nao sao suficientes, tendo
em vista que, estamos tratando de direitos fundamentais, altamente tutelados, que
foram violados de tal forma que abala a sociedade, e a razdo da nao aplicagao da
pena imposta, se da em razdo de um conflito entre direitos fundamentais que ocupa
uma valoragdo menor.

A ideia que se propde € que, para casos mais graves, que geram um
repudio maior na sociedade, como homicidio, latrocinio, estupro, feminicidio, entre
outros, o juizo de ponderagao por meio do principio da proporcionalidade assuma os
parametros da admissibilidade da prova ilicita, se ao processo for trazido — pelas
partes — uma prova ilicita que é a Unica capaz de comprovar a veracidade dos fatos,
bem como conferir a efetivacado dos direitos em tela.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou sobre a questéo,

observa-se:

Estd muito em voga, hodiernamente, a utilizagdo ad argumentandum
tantum, por aqueles que perpetram delitos barbaros e hediondos, dos
indigitados  direitos humanos. Pasmem, ceifam vidas, estupram,
sequestram, destroem lares e trazem dor a quem quer que seja, por nada,
mas depois, buscam guarida nos direitos humanos fundamentais. E verdade
que esses direitos devem ser observados, mas todos, principalmente, por
aqueles que, impensadamente, cometem os censurados delitos, trazendo a
dor aos familiares das vitimas (62 T., RHC n°2.777-0/RJ, Rel. Min. Pedro
Acioli, Ementario STJ, n°8/721).

Confere-se que a pugnagao pela ndo admissibilidade em razdo da
ofensa a Constituicdo, chega a ser paradoxal, pois, como ja fora evidenciado, a
técnica de proporcionalidade, razoabilidade e ponderagédo figuram como suporte na
resolugcao de conflitos, notadamente, na colisdo entre direitos fundamentais.

Nesse sentido, esclarece Sebastian Borges de Albuquerque Mello
(2007, pag. 204):
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O principio da proporcionalidade, ligado aos Direitos Fundamentais, possui,
para Larenz, uma relagao estreita com a ideia de justi¢a, tanto no exercicio
dos direitos como na imposi¢do de deveres e 6nus. Serve para estabelecer
o equilibrio de interesses contrapostos, tendo base a linha do menor
prejuizo possivel. Isso significa, a grosso modo, que se busca a justa
medida na relagédo entre os homens entre si e das coisas submetidas a sua
disposi¢do. Tal principio busca alcangar um ponto de equilibrio entre os
valores violados por uma prova ilicita, e o interesse de punir o individuo ou a
asseguracao de seus direitos e garantias fundamentais.

Corroborando, portanto, com a tese apresentada no presente capitulo.
Ndo ha que se desconsiderar a situagdo fatica envolvendo os direitos violados,
tampouco, desconsiderar a colisdo entre os direitos fundamentais.

Portanto, sim, o neoconstitucionalismo pela sua esséncia de efetivacao
de direitos, e por meio das técnicas apresentadas figura como instituto legitimador
do uso da prova ilicita, desde que respeitados os parametros impostos e desde que
essa seja a unica forma possivel de alcangar o objetivo principal. A ideia consiste em
flexibilizar a regra por meio das técnicas de interpretagao para alcangar o justo e

promover a segurancga social.

5.1 Direito de Intimidade do Acusado

Um dos principais conflitos entre direitos fundamentais que envolvem a
prova ilicita se da em razdo da protecdo ao direito de intimidade, — direito de
intimidade do acusado - privacidade, inviolabilidade, dentre outras normas
fundamentais.

Com expressa disposicdo no artigo 5° inciso X', da Constituicdo
Federal, o direito a intimidade € inviolavel.

Todavia, a partir do momento em que o sujeito tem a sua intimidade
violada, em razdo de um crime cometido por ele, em que a parte que teve o seu
direito preterido obteve a prova que comprova a culpabilidade do agente criminoso,
no ambito da proporcionalidade e da ponderacéao, o direito a intimidade deve perder
em razéao do direito maior preterido.

Percebe-se que, independentemente, se estivermos tratando de uma
violagcao ao direito de inviolabilidade de domicilio, ou a uma intercepcéao telefonica,

nao obtida pelo Ministério Publica ou pela Policia Civil no ambito das investigagdes,

18[...] X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.
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ou, ainda uma gravacao ou escuta realizada pela vitima, ou por familiares deste, que
viola frontalmente o direito a intimidade, ndo poderia ser invocado para isenta-lo de
pena.

Percebe-se que houve uma violagdo maior, que gera impactos na
sociedade, que, por sua vez, anseia por respostas. Embora a técnica de
sopesamento entre os direitos ndo possua uma formula pronta para ser aplicada, é
possivel que, desde logo, se vislumbre que o direito preterido — dependendo da
situagao fatica que deve ser muito bem analisada e valorada — em detrimento ao
direito a intimidade, sempre devera perder espaco para aquele maior, em razao da
efetividade do direito e da busca pelo justo.

Os institutos ja estudados devem ser aplicados nesse embate para
que, o sistema esteja em conformidade com os parametros propostos pelo
neoconstitucionalismo, quando o direito a intimidade perder espaco para um direito

maior.

5.2 Os Parametros de Justica Pautados nos ditames da Seguranca Social

Superando as discussdes apresentadas, passemos, portanto, a analise
da aplicacao defendida, a partir dos ditames da vida social.

Observa-se que a sociedade prima pelo justo. E certo que nem sempre
€ possivel chegar a um denominador comum, acerca daquilo que é justo, pois a
concepgao de justiga varia de individuo para individuo. Todavia, existe um parametro
geral de justica que pode ser extraido pelo homem médio. Justica essa que deve
observar o postulado normativo da dignidade da pessoa humana, bem como os
mandamentos de otimizacdo da Constituicdo, — os direitos fundamentais - nos
costumes, na moral e na lei.

Percebe-se que para a afericdo correta do justo, tudo aquilo que
fundamenta a sociedade merece ser levado em consideragédo pelo intérprete, haja
vista que o justo, ou a justica € para garantir a seguranga da sociedade.

A concepgéo de justica social é a busca de um equilibrio. O Direito em
todas as suas esferas busca pela idealizacdo de promover o justo, embora,
atualmente, esse ideal figura, na maioria das vezes, no plano teérico, o direito, ao
regular a vida em sociedade, ao estabelecer, direitos, deveres e garantias, € pautado

nesse objetivo.
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Para tanto, € essencial que se crie mecanismos capazes de assegurar
a previsao ja estabelecida.

Uma decisao injusta, uma ponderagao errbnea, um sistema que prima
por uma seguranga juridica sem observar os ditames da justica social, gera
desigualdade no meio social, e a luta da sociedade € justamente se ater a uma
sociedade igualitaria. Percebe-se que a verdade da lei, ndo é capaz por si so6 de
estabelecer justica, tampouco segurancga social, especialmente, se tratando de um
sistema juridico lacunoso e conflitante.

O instituto reconhece esse axioma e se adequa a ele na busca da
efetivacdo de direitos, no intento de promové-los de um plano tedrico para sua
devida aplicabilidade.

Um sistema que prima pela prevaléncia da impunidade do agente, em
razao de violagcdes de direito, deste, € no minimo, inaceitavel perante a seguranga
juridica social, pois assim, o ordenamento esta fomentando a propria pratica
delituosa, indo contrariamente contra os ditames de justica da sociedade, para qual
o direito é destinado.

Nesse diapasao, Fernando Capez (2012, p. 370), ilustra:

Quando o conflito se estabelecer entre a garantia do sigilo e a necessidade
de se tutelar a vida, o patrimbnio e a seguranga, bens também protegidos
por nossa Constituicdo, o juiz, utilizando seu alto poder de
discricionariedade, deve sopesar e avaliar os valores contrastantes
envolvidos. Suponhamos uma carta apreendida ilicitamente, que seria
dirigida ao chefe de uma poderosa rede de narcotrafico internacional, com
extensas ramificagbes com o crime organizado. Seria mais importante
proteger o direito do preso ao sigilo de sua correspondéncia epistolar, do
qual se serve para planejar crimes, do que desbaratar uma poderosa rede
de distribuicdo de drogas, que ceifa milhdes de vidas de criancas e jovens?
Certamente néo.

Nota-se que os ditames da justica, bem como o da seguranga juridica
social, ndo se atém, a protocolos e regras pré-determinadas que visam a segurancga
juridica da lei, que, se demonstra absoluta, contraria a efetivacdo de direitos,
desconsiderando os valores sociais, morais e politicos envoltos no tema.

A sociedade opta por uma decisdo que prime pela seguranga social e,
que demonstre a seriedade do Poder Judiciario para efetivar o direito conferido pela
Constituicdo, que se de fato fossem observados, levaria ao alcance de uma

sociedade muito mais justa.
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Portanto, o intérprete, ndo pode se olvidar de se pautar nos parametros
de justica socialmente pretendidos ao se deparar com colisdo de direitos
fundamentais, ainda que essa colisao reflita na violacdo de um direito que ocasionou
a obtengao de uma prova ilicita.

Demonstradas, portanto, as bases que lideram o]
neoconstitucionalismo, fica comprovado, por fim, a fidedignidade do sistema para
com a efetivagao dos direitos fundamentais e a adequagao do sistema, diante dos
casos mais complexos da vida.

Admitindo os doutrinadores constitucionalistas que os direitos ndo séo
absolutos, a regra da ponderacdo comporta de forma plausivel quando um direito
maior estiver em voga.

Cabendo inadmissdao somente aquele que, em nome do principio da
proporcionalidade, intentar em promover a banalizacdo. Contudo, a ideia primordial
€ a aplicacao de justica de acordo com os ditames sociais envolvidos.

Conclui-se que a eficacia da seguranga juridica do ordenamento é
justificada pelo neoconstitucionalismo, sendo esta observada de forma panoramica,
atendendo, inclusive a seguranga social. Fato esse que legitima o instituto e se

sobrepde as criticas apresentadas.
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6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, observa-se que o neoconstitucionalismo se
apresenta como nova teoria do direito, propondo a normatizacao da Constituicao, a
maxima dos principios constitucionais que resulta na efetivagdo dos direitos
tutelados. Para tanto, adentra-se ao campo do positivismo juridico, que, por razées
obvias de incompatibilidade, decorrentes das bases difundidas pelo instituto propde
a superacao do positivismo para, entdo, adentrar a um sistema que se preocupa em
promover justica de maneira real e ndo apenas utdpica, como a que vem sendo
demonstrada pelo positivismo juridico, tendo em vista que esta visa um arcaboucgo
de regras que, uma vez esbarrada na seguranga juridica do sistema, admite a
efetivagdo de uma decisédo injusta, sem se ater aos ditames de justica social,
desconsiderando, contudo, a finalidade do direito ao regular a vida em sociedade.

Concluimos no segundo capitulo que, o sistema juridico atual, ainda
que regule o maximo de situagdes que se possa vislumbrar, nunca sera suficiente,
pois a sociedade esta em constante transformacgao, sendo assim, ao passo dessa
evolucao, vao surgindo situacdes novas que merecem ser reguladas, com o fim de
propor a devida protegao.

Diante de tais situacdes, o intérprete, em observancia ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, deve se propor a analise do caso concreto e a
promogao de uma decisdo justa, que atenda aos reclames da sociedade. Ocasido
essa que o ordenamento deve se adequar e conciliar a realidade fatica aos
parametros instituidos pela Constituicao.

O neoconstitucionalismo se mostra flexivel para se adequar a toda e
qualquer situagcdo que fuja da previsibilidade do legislador, se desdobrando, no
instituto que convém denominar de: neopositivismo. Por se tratar de uma nova
férmula de compreensao e interpretagao do direito, diversa daquele proposto pelo
positivismo juridico, se desdobra o instituto em mais uma técnica para fomentar a
proposta do neoconstitucionalismo.

Ainda no segundo capitulo, tratamos da definicdo terminolégica do
instituto e da sua intima relacdo entre direito e moral, duas criticas apresentadas
pelos criticos juspositivistas. Critica essa que vencemos, tendo em vista que a

dissociacao entre direito e moral ndo prospera, uma vez que a criacao do direito
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para regular a sociedade, se pauta num juizo de moral condicionante ao ideal de
justica.

Ressalta-se ainda que para haver um equilibrio entre a sociedade e o
ordenamento, este ultimo deve se ater aos preceitos da moralidade.

Quanto a terminologia, como ficou evidenciado, embora as criticas
existentes, esta é a mais adequada, pois como se trata de uma nova teoria pautada
numa Constituicdo ja existente, se faz necessaria uma distingdo, em razédo das
bases da nova dogmatica.

A proposta se preocupou em apresentar a critica ferrenha, ndo sé
daqueles que primam pelo positivismo garantista, mas da doutrina majoritaria,
acerca dos fenbmenos que se originam, a partir, de uma tentativa de efetivacao de
direitos, partindo do juizo de interpretacdo. O famigerado protagonismo judiciario
protagonizado pelo pan-principiologismo ou oba-oba principioldgico.

Demonstrou a presente pesquisa que o neoconstitucionalismo, nao se
coaduna com a ideia de um protagonismo judiciario desmedido, mas comprova que
0 neoconstitucionalismo repousa na protagonizagédo do intérprete, frente aos
imbroglios presentes no meio social que merecem a devida solugédo, observando as
técnicas que legitimam essa atuagao, sem, contudo, descaracterizar a fungao dos
principios, utilizando-os de forma equivocada — como coringa para todas as
decisbes, ferindo assim o dever de fundamentagédo das decisdes judiciais - como se
tem presenciado, desvirtuando a dogmatica apresentada.

No entanto, a disfung&o da atividade jurisdicional, € ocasionada porque
os parametros do Constitucionalismo Garantista, limitam a atuacdo do poder
judiciario, uma vez que o Constitucionalismo atuante ndo possui as mesmas bases
do neoconstitucionalismo para legitimar as medidas adotadas e que sao
necessarias.

Chegamos ao quarto capitulo, tratando da estrutura do sistema
ocasionada pela supremacia dos principios. Tendo o neoconstitucionalismo como
funcdo basilar a normatizacdo da Constituicdo, os principios assumem o papel
regulador no ordenamento, mas em razdo da sua natureza aberta necessita das
técnicas desenvolvidas pela proporcionalidade e razoabilidade, que serao utilizadas
pelo intérprete, ao se deparar com a colisdo de direitos fundamentais, para que se
afira decisao justa, capaz de efetivar direitos e alcangar os preceitos difundidos pelo

neoconstitucionalismo.



90

As submaximas da proporcionalidade, desenvolvidas por Robert Alexy,
estabelecem os critérios que o intérprete devera percorrer, enquanto julgador de um
conflito de interesses que, retrate a colisdo de direitos fundamentais, para inibir
qualquer decisédo que se paute em decisionismo ou intuicionismo.

Salienta-se que o neoconstitucionalismo se respalda em mecanismos
complacentes que legitimam e estruturam o instituto, sem, contudo, deixar de
observar a seguranca juridica do ordenamento tanto quanto a seguranga social.

O quinto e ultimo capitulo, se propbs a aplicagcdo de toda a estrutura
apresentada na legitimagdo do uso da prova ilicita. O Judiciario ao se deparar no
processo com uma prova ilicita, sendo esta, o unico meio de prova existente para
comprovar a materialidade e autoria da conduta criminosa que violou um direito
fundamental maior, ao se pautar no juizo de ponderagao, deve o direito maior se
sobrepor, em raz&do da reprovabilidade da conduta gerada na sociedade. Uma vez
que a decisdo deve se ater aos ditames de justica idealizados pela sociedade, é
indispensavel que o intérprete reconhecga essa prova, a fim de chegar ao resultado
pretendido, a exposi¢cao da verdade real para a efetivagcao do direito violado.

Repise-se que a interpretagao/ponderagdao, bem como a decisdo deve
se ater aos mecanismos disponibilizados pelo neoconstitucionalismo para alcancar a
finalidade pretendida, qual seja, a efetivagao de direitos e a promog¢ao do justo.

Em suma, conclui-se que um sistema juridico que observe somente a
seguranga juridica normativa é falha. Como mencionado ao decorrer da defesa, a
verdade da lei n&o traz a verdade do justo. O direito deve se pautar nessa realidade,
porque se assim nao fosse, para que serviria o direito?

Um sistema que tire a utopia pretendida pelo atual, em que tudo prevé,
mas na colisdo opta por uma seguranga em detrimento da efetivagcdo, é de fato
inovador.

Evidencie-se que ndo ha que se falar em um sistema perfeito, livre de
falhas, mas a proposta e os mecanismos demonstrados nos permite acreditar num
sistema juridico, genuino, fidedigno e auténtico, que prima pela seguranga social,
tanto quanto a juridica, e luta para efetivar os direitos altamente tutelados pela
Constituicao, a partir de uma violagdo agressiva.

E esse o sistema idealizado pela sociedade brasileira, pois é o sistema

que gera confianga no individuo, quando este se vé diante de uma situagdo em que
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o Judiciario deve ser acionado. Esse €& o sistema proposto pelo

Neoconstitucionalismo.
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